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1. Einleitung
Das Sanktionensystem bei Kartellrechtsverstößen kann auf zwei Spuren verlaufen, sodass 
der  Durchsetzung des Verbots wettbewerbsbeschränkender  Verhaltensweisen durch zwei 
Arten von Instrumenten Wirksamkeit  verliehen werden kann.  Zum einen handelt  es  sich 
dabei um den, allgemein mit der Kartellrechtsdurchsetzung assozierten, öffentlich-rechtlichen 
Weg, in dessen Rahmen entweder über den Weg des Strafrechts oder über die Verhängung 
von  Geldbußen  und  Untersagungsverfügungen  durch  staatliche  Kartellbehörden  die 
Einhaltung kartellrechtlicher Vorschriften sichergestellt  werden soll.  Auf der anderen Seite 
steht aber auch den durch den Kartellrechtsverstoß geschädigten Privaten1 die Möglichkeit 
offen,  mit  zivilrechtlichen Mitteln  in  der  Form von  Unterlassungs-,  Beseitigungs-  und  vor 
allem Schadenersatzklagen auf wettbewerbswidrige Verhaltensweisen zu reagieren und so 
zusätzliches Sanktionspotential auszuschöpfen.2
Für  den  Bereich  der  öffentlichen  Kartellrechtsdurchsetzung  steht  es  beispielsweise 
Unternehmen  der  Mitgliedstaaten  der  Europäischen  Union  offen,  im  Fall  von 
Kartellrechtsverletzungen  Beschwerde  bei  der  Kommission  einzubringen,  wobei  großteils 
Konkurrenten der mutmaßlichen Kartellanten von dieser Vorgehensweise zum Schutz des 
freien  Wettbewerbs  Gebrauch machen.  Doch der  damit  für  den Einzelnen zu erzielende 
Effekt hält sich in Grenzen, da im besten Fall eine Bußgeldentscheidung und die Abstellung 
des  Kartells  erwirkt  werden  kann,  ein  etwaiger  Schaden,  der  dem  betroffenen 
Beschwerdeführer  unter  Umständen  im  Zuge  eines  über  Jahre  hinweg  praktizierenden 
Kartells entstanden ist, wird auf diesem Wege nicht ersetzt. Auch ist die Kommission nicht 
dazu verpflichtet, den entsprechenden Fall auch tatsächlich zu untersuchen, hier hängt die 
Handlungsbereitschaft  auf  europäischer  Ebene  vielmehr  davon  ab,  wie  elaboriert  die 
Begründung des beschwerten Unternehmens ausgestaltet ist und inwiefern die Verfolgung 
des Wettbewerbsverstoßes im Interesse der Gemeinschaft3 liegt, sodass in erster Linie Fälle 
bearbeitet werden, die für die Kommission von besonderer politischer, wirtschaftlicher und 
rechtlicher  Bedeutung sind4.  Doch  selbst  wenn  diese Voraussetzungen vorliegen,  ist  die 
Kommission eher  dazu geneigt  keine Untersuchungen durchzuführen,  wenn der  von der 
Kartellrechtsverletzung  betroffene  Beschwerdeführer  seine  Rechte  ebenso  vor  den 
1 Das sind beispielsweise Unternehmer, Verbraucher oder andere nicht-staatliche Rechtssubjekte.
2 Mäsch, Private Ansprüche bei Verstößen gegen das europäische Kartellverbot – „Courage“ und die Folgen, 
EuR 2003, 825 (827)
3 „Community interest“
4 Europäische Kommission, Bekanntmachung der Kommission über die Zusammenarbeit zwischen der 
Kommission und den Gerichten der Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag,  ABl 
C 39 vom 13.02.1993
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nationalen Gerichten geltend machen könnte.5
Hier  können  deshalb  die  weiteren  Handlungsalternativen  für  einen  von 
Kartellrechtsverletzungen Betroffenen darin bestehen, seinen Anspruch auf nationaler Ebene 
entweder wieder vor den entsprechenden Wettbewerbsbehörden darzulegen und auf deren 
Aktivwerden – beispielsweise in Form der Verhängung von Bußgeldern – zu hoffen oder aber 
steht es ihm offen, vor die nationalen Zivilgerichte zu ziehen und dort, je nach Ausgestaltung 
der einzelstaatlichen Rechtsordnung, Feststellungs- und Schadenersatzklagen oder auch die 
Erlassung einer einstweiligen Verfügung zu erwirken. Dazu ist einleitend darauf hinzuweisen, 
dass  grundsätzlich  in  allen  europäischen Rechtsordnungen die  Möglichkeit,  dass  Private 
Schadenersatz infolge von Kartellrechtsverletzungen geltend machen können, auf Grundlage 
der vorhandenen Normensysteme in irgendeiner Weise vorhanden sein sollte. Es liegt aber 
auch  auf  der  Hand,  dass  daraus  nicht  abgeleitet  werden  kann,  dass  das  private  law 
enforcement  im  Kartellrecht  deshalb  effektiv  jedem  Betroffenen  zur  Verfügung  steht. 
Vielmehr  sind  derartige  Schadenersatzansprüche weltweit  nur  in  einer  sehr  kleinen Zahl 
nationaler Rechtsordnungen explizit geregelt, so etwa in den USA und in Australien sowie 
innerhalb Europas in Deutschland6, der Schweiz, Schweden, Finnland, Spanien und Italien.7
Private  Kläger  nehmen  im  System  der  Kartellrechtsdurchsetzung insofern  eine  zentrale 
Stellung  ein,  als  sie  die  gleichzeitige  behördliche  Verfolgung  von  Kartellrecht  in  vieler 
Hinsicht  ergänzen.  Dabei  kann allgemein zwischen zwei  Formen der Beteiligung Privater 
unterschieden werden. Zum einen erschöpft sich ihre Funktion darin, mittels Anzeigen oder 
Beschwerden  das  behördliche  Verfahren  in  Gang  zu  setzten.  Andererseits  wird  die 
Kartellrechtsdurchsetzung  mittels  Klagen  Privater  vor  den  Zivilgerichten  umfassend 
vorangetrieben.  In  diesem  Sinn  soll  es  durch  die  private  Kartellverfolgung  zu  einer 
Entlastung  der  Kartellbehörden  kommen  und  die  Effizienz  der  Bekämpfung 
wettbewerbswidriger  Verhaltensweisen  gesteigert  werden.  Eine  weitere  Komponente  der 
privaten  Kartellrechtsdurchsetzung  besteht  in  der  von  ihr  ausgehenden 
Abschreckungswirkung.8 Dabei ist jedoch daran zu denken, dass private Klagen nur dann 
eine  Bedrohung  darstellen,  wenn  die  entsprechenden  zivilprozessualen 
Rahmenbedingungen zu ihrer Durchsetzung in den einzelnen Mitgliedstaaten gegeben sind. 
Ein sehr hohes Prozesskostenrisiko für den privaten Kläger mit geringer Aussicht auf den 
Erfolg,  tatsächlich  Schadenersatz  zugesprochen  zu  bekommen,  kann  der 
Abschreckungswirkung einiges an Schärfe nehmen.
Volkswirtschaftlich  beruhen die  Schäden  durch Verstöße gegen das Kartellrecht  auf  den 
5 Hack, Handlungsmöglichkeiten Einzelner bei Kartellrechtsverletzungen, ecolex 2003, 311 (311f)
6 Vgl. dazu die im Rahmen der 7. GWB-Novelle neu eingeführten Regelungen
7 Hack, aaO 311f
8 Wissenbach, Schadenersatzklagen gegen Kartellmitglieder – Offene Fragen nach der 7. Novellierung des 
GWB -, in Tietje/Kraft/Sethe, Beiträge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht 2006, 11
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daraus  resultierenden  Wohlfahrtsverlusten  für  die  Marktteilnehmer,  sodass  das 
Grundproblem  des  aus  einer  Kartellrechtsverletzung  resultierenden  Nachteils  ein 
mikroökonomisches  ist.  Zur  Bestimmung  des  Schadensausmaßes  und  damit  auch  zur 
Legitimation  des  private  enforcement  im  Kartellrecht  sind  somit  Überlegungen  aus  der 
Wettbewerbsökonomie  heranzuziehen,  sodass  ein  zur  Forcierung  des  privaten 
Rechtsschutzes geschaffenes Regelwerk immer auch von ökonomischen Standpunkten aus 
entwickelt werden muss, damit es dem Kläger aufgrund des ihm zur Verfügung stehenden 
Instrumentariums  gelingen  kann,  einen  gerichtsfesten  und  belastbaren  Nachweis  der 
Auswirkungen von Kartellrechtsverletzungen zu erbringen.9
9 Lademann, Zur Wettbewerbsökonomie von Kartellrechtsverletzungen, WuW 2008, 635 (635ff)
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2. Europäische Union
2.1. Einleitung
Die Europäische Kommission treibt seit geraumer Zeit ihre Bestrebungen voran, die private 
Durchsetzung von Kartellrecht zu verstärken. Dies soll – im Gegensatz zu der Durchsetzung 
von Kartellrecht durch staatliche Behörden und der Verhängung von Bußgeldern – dadurch 
geschehen, dass kartellgeschädigte Unternehmer, aber auch Konsumenten, die Möglichkeit 
haben,  ihre  Schadenersatzansprüche  auf  dem  Zivilrechtsweg  vor  ordentlichen  Gerichten 
geltend zu machen. Diese Form des „private enforcement“ soll nicht nur das Ziel verfolgen, 
den tatsächlich Geschädigten einen reellen Ausgleich für den ihnen entstandenen Schaden 
zu bieten, sondern es  soll gleichzeitig eine Abschreckungswirkung für die kartellbeteiligten 
Unternehmen bewirkt werden.10
Eines  der  prominentesten  Beispiele  für  die  Absprache  von  wettbewerbsbeschränkenden 
Geschäftspraktiken  stellt  das  Aufzugskartell11 dar.  Im  Februar  2007  hat  die  Kommission 
gegen die Industriegruppen Otis, Kone, Schindler und ThyssenKrupp Bußgelder in der Höhe 
von rund 992 Mio. Euro verhängt. Dies aufgrund von kartellrechtswidrigen Absprachen im 
Zusammenhang mit dem Einbau und der Wartung von Aufzügen und Fahrtreppen in Belgien, 
Deutschland, Luxemburg und den Niederlanden.12 Den Unternehmen wurde vorgeworfen, sie 
hätten in einem Zeitraum von beinahe 10 Jahren (zwischen 1995 und 2004) gegen Art 81 
Abs. 1 EG13 verstoßen indem sie im Rahmen der Beteiligung an privaten und öffentlichen 
Ausschreibungen  und  Auftragsvergaben  Preis-  und  Quotenabsprachen  getroffen  haben. 
Auch in Österreich wurde der Fall des Aufzugskartells von der Bundeswettbewerbsbehörde 
aufgegriffen. Ende Jänner 2007 wurden von ihr gegen die am Aufzugskartell teilnehmenden 
Unternehmen Geldbußenanträge gem.  § 142 Z 1 lit  a und d KartG 198814 eingebracht.15 
Schlussendlich  sprach  sich  der  OGH  als  Kartellobergericht16 für  die  Zulässigkeit  der 
Verhängung von Geldbußen gegen die Mitglieder des Aufzugskartells als Sanktion für die 
jahrelangen  Absprachen  betreffend  die  Zuteilung  von  Projekten,  Preisen  und  sonstigen 
marktrelevanten Informationen in noch nie dagewesener Höhe aus.
Gerade  in  einer  solchen  Konstellation  stellt  sich  jedoch  auch  die  Frage  nach  der 
10 Vgl. Stockenhuber/Wittmann, „Private enforcement“ jetzt auch in der österreichischen Kartellrechtspraxis?, 
wobl 2007, 330 (330)
11 Vgl. die Pressemitteilung der Europäischen Kommission vom 21.02.2007, IP/07/209
12 Bauer, Leniency & Private Enforcement: ein kartellrechtliches Spannungsverhältnis?, ecolex 2007, 357
13 Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft, ABl 1997 C 340,1 idF ABl 2005 L 157, 11; heute Art 
101 AEUV
14 Kartellgesetz 1988, BGBl 1989/185
15 Stockenhuber/Wittmann, aaO 330f
16 OGH als KOG 08.10.2008, 16 Ok 5/08, Verhängung von Geldbußen gegen das „Aufzugskartell“ wegen 
Wettbewerbsverstößen auf dem inländischen Markt, ÖBl 2009, 25 (25f)
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Berechtigung  der  Geltendmachung  von  Schadenersatzansprüchen  durch  die  tatsächlich 
geschädigten  Abnehmer  der  Aufzüge  und  Fahrtreppen  der  mit  Geldbußen  belegten 
Kartellanten, etwa für zu hoch bezahlte Installationen der jeweiligen Geräte, aber auch für 
jahrelange  Überzahlung  der  entsprechenden   Wartungsdienste.  Dass  der  praktischen 
Durchsetzung  solcher  Schadenersatzansprüche  eine  Vielzahl  von  Hindernissen 
entgegensteht,  lässt  sich  schon  ohne  tiefgründige  juristische  Überlegungen  erahnen.  So 
springt  auf  den  ersten  Blick  das  eklatante  Ungleichgewicht  zwischen  Konzernen  als 
Kartellanten auf der einen Seite und den einzelnen – auch großteils privaten – Abnehmern 
auf der anderen Seite in Bezug auf die zur Verfügung stehenden Informationen, das Budget, 
mit  dem  etwaige  Prozesse  finanziert  und  schlussendlich  auch  durchgestanden  werden 
können, aber auch den Zugriff auf professionelle juristische Beratung ins Auge.
Um all  diesen Problemen entgegenzuwirken  rückt  die  Europäische  Kommission  nun auf 
Basis  der  von  ihr  in  den  letzten  Jahren  aufgestellten  Prinzipien  und  Grundsätze  auf 
zahlreichen  Ebenen  die  Ermöglichung  der  privaten  Geltendmachung  von 
Schadenersatzansprüchen in den Vordergrund. Als ein wesentlicher Bestandteil und Basis 
zur Durchsetzung privater  Schadenersatzansprüche fungiert  das richtungsweisende Urteil 
des EuGH Courage vs. Crehan17 – auf welches in weiterer Folge noch mehrmals einzugehen 
sein wird – wonach „jedermann“ ein Schadenersatzanspruch bei Kartellrechtsverletzungen 
zusteht.  Allgemein  verlangt  das  Prinzip  der  Wirksamkeit  des  europäischen Rechts,  dass 
Einzelpersonen  und  Unternehmen  im  Rahmen  des  nationalen  Rechts  jedenfalls  ein 
tatsächlicher und effektiver Schutz für ihre im Gemeinschaftsrecht begründeten Ansprüche 
gewährt  wird,  wobei  die  Voraussetzungen  für  die  Geltendmachung  der 
Schadenersatzansprüche jeweils im Einzelfall von den nationalen Gerichten zu prüfen sind.18
Somit wird klar, dass dem Einzelnen bei der Durchsetzung von Schadenersatzansprüchen 
wegen  Kartellrechtsverletzungen zwei  Rechtsgrundlagen als  Basis  dienen können,  dabei 
handelt  es sich auf  der einen Seite direkt  um europäisches Recht  (die Art  101 und 102 
AEUV19)  und auf  der  anderen Seite  um die  jeweilige  nationale  Rechtsordnung,  mit  Hilfe 
deren  Normen  derartige  Ansprüche  durchgesetzt  werden  müssen.  Dieses  Problem  der 
letztendlich  grundlegenden  Rechtsordnung  ist  Gegenstand  eines  Meinungsstreits  in  der 
Lehre,  wobei  der  überwiegende Teil  Art  101 und 102 AEUV als  direkte Rechtsgrundlage 
betrachtet, während der andere Teil das nationale Recht des jeweiligen Mitgliedstaats als die 
primär relevante Rechtsordnung ansieht (etwa Art 101 und 102 AEUV als Schutzgesetze iVm 
§ 1311 Abs. 2 ABGB für Österreich bzw. § 823 Abs. 2 BGB in Deutschland).20
17 EuGH, Rs C-453/99, Courage Ltd/Crehan, Slg 2001, I-6297
18 Hack, Handlungsmöglichkeiten Einzelner bei Kartellrechtsverletzungen, ecolex 2003, 311 (312f) und EuGH 
aaO
19 AEUV, Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union, ABl 1997 C 340,1 idF ABl 2008 C 115/47
20 Hack, aaO FN 46 und 47
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Da auf Gemeinschaftsebene bis dato keine einschlägigen, für alle Mitgliedstaaten einheitlich 
geltenden  materiellen  und  prozessualen  Normen  zur  Durchsetzung  von 
Schadenersatzansprüchen  bestehen,  wird  auf  die  im  Rahmen der  nationalen  Autonomie 
erlassenen Regeln zur Ausgestaltung von Schadenersatz- oder Unterlassungsansprüchen 
aber  auch  anderer  Ansprüche,  beispielsweise  auf  Veröffentlichung  des  Urteils  des 
Kartellgerichts,  zurückgegriffen.21 Dabei  ist  aufgrund  der  Vielfalt  an  nationalen 
Rechtsordnungen, auch wenn diese einander dem Grunde nach ähneln, mit Schwierigkeiten 
in unterschiedlichem Ausmaß bei der Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen zu 
rechnen. Darüber hinaus besteht in zweifacher Hinsicht eine Beschränkung der nationalen 
Bestimmungen: Zum einen dürfen aufgrund des Äquivalenzgrundsatzes die Modalitäten der 
auf  dem  Gemeinschaftsrecht  basierenden  Ansprüche  im  nationalen  Recht  nicht  weniger 
günstig ausgestaltet sein als in jenen Fällen, die ausschließlich innerstaatliche Sachverhalte 
betreffen.  Zum  anderen  gilt  der  Effektivitätsgrundsatz,  der  besagt,  dass  die  nationalen 
Bestimmungen  die  Ausübung  der  aus  Gründen  des  Gemeinschaftsrechts  gewährten 
Ansprüche nicht praktisch unmöglich oder übermäßig schwierig gestalten dürfen.22
Dennoch sind bis zum heutigen Zeitpunkt von den nationalen Gerichten der Mitgliedstaaten 
nur  wenige  Fälle  von  Verstößen  gegen  das  europäische  Kartellrecht  behandelt  worden. 
Deutschland, Frankreich, Holland und auch Österreich stellen Staaten dar, in denen bereits 
Urteile im Sinne des Zuspruchs von Schadenersatz wegen Verletzung von Bestimmungen 
des  Kartellrechts  ausgesprochen  wurden.23 Im  Allgemeinen  bestehen  zwischen  den 
Rechtsordnungen  der  Mitgliedstaaten  jedoch  erhebliche  Unterschiede  in  Bezug  auf  die 
verschiedensten Einzelprobleme bei  der Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen, 
etwa betreffend die Frage, wie schwer ein Verstoß gegen das Kartellrecht überhaupt sein 
muss, um einen Schadenersatzanspruch entstehen zu lassen, wie die Prüfung der Kausalität 
vorgenommen werden soll und welche Beweispflicht dabei den kartellgeschädigten Kläger 
trifft, aber auch betreffend Regelungen über die Verjährung der jeweiligen Ansprüche.24
Da  die  gemeinschaftsrechtlichen  Wettbewerbsregeln  gleichsam  die  Basis  für  weitere 
Regelungen  und  Verfahren  auf  nationaler  Ebene  bilden,  wird  in  der  Folge  auf  die 
einschlägigen Artikel des ehemaligen EG-Vertrags – nunmehr Vertrag über die Arbeitsweise 
der Europäischen Union – und die entsprechende Rechtsprechung des EuGH eingegangen. 
Daraufhin wird der wesentliche Systemwandel im Rahmen des Erlasses der VO 1/200325 
diskutiert,  welche  in  den  Mitgliedstaaten  aufgrund  ihrer  unmittelbaren  Wirkung  einen 
21 Vgl EuGH, Courage Ltd/Crehan Rz 29 und Hack aaO
22 EuGH, Courage Ltd/Crehan Rz 29
23 Vgl. etwa  OLG Düsseldorf, 20.12.1988, Metro vs Cartier oder Cour d'Appel de Paris, 23.03.1989, Euro-
Garage vs Renault; Hack, aaO FN 54-56
24 Vgl. Hack, aaO 312f
25 VO 1/2003/EG, Verordnung zur Durchführung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten 
Wettbewerbsregeln, ABl 2003 L 1/1
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grundlegenden Einfluss auf die Kartellgesetzgebung hatte26 und wodurch sehr deutlich die 
verschiedenen  Erwägungen  im  Zusammenhang  mit  einer  wirksamen  Bekämpfung  von 
Kartellverstößen  auf  EU-Ebene,  einerseits  aus  rechtspolitischer  Sicht,  andererseits  auch 
schlichtweg  aus  Zweckmäßigkeitsüberlegungen,  zum  Ausdruck  kommen.  Nach  diesem 
materiellrechtlichen  Einblick  in  die  europäische  Kartellgesetzgebung  wird  in  einem 
abschließenden Punkt zum allgemeinen EG-Kartellrecht, und somit zu den Grundlagen, das 
EG-Kartellverfahrensrecht in der Praxis beleuchtet.
Erst  danach  wird  im Detail  auf  die  Notwendigkeit  und  Sinnhaftigkeit  der  Forcierung  von 
Schadenersatzklagen  wegen  Verletzung  des  EU-Wettbewerbsrechts  eingegangen.  Dazu 
werden  eingehend  die  diesbezüglichen  Vorschläge  im  Grünbuch  und  Weißbuch  der 
Kommission  diskutiert.     In  einem  nächsten  Schritt  wird  –  auch  als  Folge  des  in  den 
vorherigen  Punkten  Erarbeiteten  –  das  Augenmerk  auf  die  Ermöglichung  kollektiver 
Rechtsdurchsetzung auf EU-Ebene gelegt und die verschiedenen Varianten ihrer möglichen 
Ausgestaltung betrachtet. Nicht übersehen werden darf im Zusammenhang mit der privaten 
Durchsetzung von Kartellrecht in Form der Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen 
ihr  –  unter  Umständen  schädlicher  –  Einfluss  auf  bereits  bestehende,  sehr  erfolgreiche 
Modelle  zur  Aufdeckung  von  Kartellrechtsverletzungen,  sodass  ebenso  kurz  auf  die 
Wechselwirkungen  zwischen  dem  private  enforcement  und  den  bereits  bestehenden 
Kronzeugenprogrammen auf Ebene der Europäischen Union eingegangen werden soll.
2.2. Darstellung der gemeinschaftsrechtlichen  Wettbewerbsregeln im AEUV
2.2.1. Art 101 AEUV
Art 101 AEUV stellt den Kerntatbestand betreffend das Verbot wettbewerbsbeschränkender 
Vereinbarungen und abgestimmter Verhaltensweisen dar und ist in drei Absätze unterteilt. 
Abs.  1  besagt,  dass  „alle  Vereinbarungen  zwischen  Unternehmen,  Beschlüsse  von 
Unternehmensvereinigungen  und  aufeinander  abgestimmte  Verhaltensweisen  [mit  dem 
Gemeinsamen Markt  unvereinbar  und  verboten  sind],  welche  den  Handel  zwischen  den 
Mitgliedstaaten zu beeinträchtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschränkung oder 
Verfälschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken“27. In 
diesem Zusammenhang sind mehrere Tatbestandsmerkmale genauer zu definieren.
Erstens  handelt  es  sich  dabei  um  die  Vereinbarung,  welche  vorliegt,  wenn  von 
Unternehmern der gemeinsame Wille deutlich gemacht wird, sich auf einem Markt in einer 
bestimmten Weise zu verhalten. Beschlüsse von Unternehmensvereinigungen liegen dann 
vor,  wenn  das  für  die  Vereinigung  organisationsrechtlich  maßgebende Organ  rechtliche 
26 Vgl. das KartG 2005 in Österreich oder die 7. GWB-Novelle in Deutschland, die Passagen der VO wortwörtlich 
in den nationalen Gesetzestext übernommen haben.
27 Art 101 Abs. 1 AEUV
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Beziehungen zwischen sich selbst und Mitgliedern, aber auch schlicht unter den Mitgliedern 
allein,  gestaltet  und  damit  zum  Ausdruck  bringt,  dass  dadurch  das  Marktverhalten  der 
Mitglieder  geregelt  werden  soll.  Schließlich  fungiert  das  Verbot  der  aufeinander 
abgestimmten Verhaltensweisen als Auffangtatbestand, weil es nicht selten vorkommt, dass 
konkret ein „Beschluss“ oder eine „Vereinbarung“ nicht nachgewiesen werden kann. Nach 
der  Definition  des  EuGH  handelt  es  sich  bei  den  aufeinander  abgestimmten 
Verhaltensweisen um eine Art der Koordinierung zwischen Unternehmen, die jedoch nicht 
ausreichend definiert ist, um zu einem Vertragsabschluss im eigentlichen Sinn zu kommen. 
Die  beteiligten  Unternehmen  wählen  jedoch  bewusst  eine  Form  der  praktischen 
Zusammenarbeit anstatt sich den Risiken des freien Wettbewerbs auszusetzen, was in der 
Folge  zu  Wettbewerbsbedingungen  führt,  welche  nicht  den  normalen  Marktbedingungen 
entsprechen.  Die  Grenze zur  aufeinander  abgestimmten Verhaltensweise ist  nicht  immer 
leicht zu bestimmen, so bedarf die Koordinierung etwa keines Plans, lediglich zufälliges oder 
marktbedingtes Parallelverhalten ist dazu jedoch nicht ausreichend.
Der in der Verbotsnorm des Art 101 Abs. 1 AEUV verwendete Unternehmerbegriff umfasst 
jede  selbständige,  nicht  rein  private  Tätigkeit,  die  auf  den  Waren-  und 
Dienstleistungsaustausch abzielt.      Die Wettbewerbsbeschränkung an sich ist ein Begriff, 
der  auf  verschiedenen  Ebenen  zu  definieren  ist.  So  besteht  innerhalb  des 
Gemeinschaftsrechts keine klare Definition des „Wettbewerbs“ selbst. Es steht jedoch fest, 
dass eine Verhinderung, Einschränkung oder Verfälschung desselben die Handlungs- und 
Entscheidungsfreiheit  der  an  der  Koordination  beteiligten  Unternehmen  auf  dem  Markt 
begrenzt und – kumulativ – Auswirkung auf die Marktposition Dritter hat. Es kann in diesem 
Zusammenhang  eine  Vielzahl  an  Arten  von  Wettbewerbsbeschränkungen  unterschieden 
werden,  von  Kernbeschränkungen  spricht  man,  wenn  es  sich  dabei  beispielsweise  um 
Preisabsprachen,  Produktions-  und  Absatzbeschränkungen  oder  auch 
Marktaufteilungsabsprachen handelt, die offenkundig darauf abzielen, die Erträge auf dem 
betreffenden Markt zu steigern, indem der natürliche Wettbewerbsdruck gemindert wird.
Die letzte wesentliche noch ausständige Begriffsdefinition zur Verbotsnorm des Art 101 Abs. 
1 AEUV betrifft das „Bezwecken“ oder „Bewirken“ einer Wettbewerbsbeschränkung. An beide 
Begriffe werden im Wesentlichen die gleichen Rechtsfolgen geknüpft. Für die Annahme des 
Bezweckens  reicht  bereits  der  wettbewerbsbeschränkende  Zweck  der  Vereinbarung,  die 
subjektiven Ansichten der Parteien spielen in diesem Kontext keine Rolle, das Vorliegen des 
Bezweckens  wird  nach  objektiven  Kriterien  beurteilt.  Die  tatsächlich  eingetretenen 
Auswirkungen einer Vereinbarung sind hier jedoch nicht zu berücksichtigen. Im Gegenstück 
dazu liegt  die  Variante  des  Bewirkens  in  Abhängigkeit  vom wettbewerbsbeschränkenden 
Ergebnis vor. So genügt es hier, dass der verfolgte Zweck erreicht wird oder dass sich etwa 
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eine Maßnahme auch nur unbeabsichtigt wettbewerbsbeschränkend auswirkt.
Der Verbotsnorm des Art 101 Abs. 1 AEUV folgt im 2. Absatz die Bestimmung, dass nach Art 
101 Abs. 1 AEUV verbotene wettbewerbsbeschränkende Vereinbarungen für nichtig erklärt 
werden. Die hier normierte Nichtigkeit ist absolut und wirkt ex tunc, sodass sich jedermann 
auf sie berufen kann und sie darüber hinaus von Amts wegen wahrzunehmen ist. Als zweite 
zivilrechtliche Folge – neben der Nichtigkeit – verlangt das EG-Wettbewerbsrecht, das bei 
einem Verstoß gegen Art 101 Abs. 1 AEUV jedermann28,  einschließlich des geschädigten 
Verbrauchers, Schadenersatzansprüche geltend machen kann.
Art 101 Abs. 3 AEUV bestimmt schließlich, welche Voraussetzungen gegeben sein müssen, 
damit  das  Verbot  des  Abs.  1  auf  bestimmte  Vereinbarungen  oder  Gruppen  von 
Vereinbarungen für nicht anwendbar erklärt werden kann. Die im Gesetzestext aufgezählten 
Ausnahmetatbestände  umfassen  Vereinbarungen  und  Verhaltensweisen,  die  eine  der 
folgenden Voraussetzungen erfüllen: Sie müssen entweder eine angemessene Beteiligung 
der  Verbraucher  am  entstandenen  Gewinn  möglich  machen  oder  der  Verbesserung  der 
Warenerzeugung  oder  -verteilung  dienen  oder  den  technischen  oder  wirtschaftlichen 
Fortschritt  fördern.  Darüber  hinaus  ist  wesentlich,  dass  es  sich  bei  der  entsprechenden 
Wettbewerbsbeschränkung  um  ein  unerlässliches  Mittel  zur  Erfüllung  eines  der  oben 
genannten Zwecke handelt  und dass die Absprache den Beteiligten nicht  die Möglichkeit 
eröffnen darf, den wesentlichen Wettbewerb auszuschalten.29
2.2.2. Art 102 AEUV
Auf  Art  102  AEUV  soll  im  Rahmen  der  vorliegenden  Arbeit  nicht  explizit  eingegangen 
werden. Dennoch ist er mit der Norm des Art 101 AEUV in einer Vielzahl von Fällen in engem 
Zusammenhang  zu  sehen,  da  die  beiden  Artikel  die  Kerntatbestände  des 
Wettbewerbsschutzes  innerhalb  des  Vertrages  über  die  Arbeitsweise  der  Europäischen 
Union30 bilden, sodass Art 102 AEUV dann in einem Zug mit Art 101 AEUV genannt wird, 
sobald  beide Artikel vom gerade behandelten Themengebiet gleichermaßen betroffen sind. 
Art 102 AEUV verbietet die missbräuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf 
dem  gemeinsamen  Markt  oder  auf  einem  Teil  desselben  durch  ein  oder  mehrere 
Unternehmen, soweit dies dazu führen kann, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu 
beeinträchtigen.31
2.2.3. Judikatur des EuGH
Schadenersatz  und  Unterlassungsansprüche  haben  im  Gegensatz  zur  ausdrücklich 
28 Vgl. EuGH, Courage Ltd/Crehan
29 Gamerith, Wettbewerbsrecht II – Kartellrecht5, Orac-Rechtsskripten (2007), 41 und 44ff
30 Ex-Artikel 81 und 82 des Vertrags zur Gründung der Europäischen Union
31 Gamerith, aaO 60ff
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angeordneten  Nichtigkeitsfolge  des  Art  101  Abs.  2  AEUV,  welche  beispielsweise  in 
Österreich  auch  explizit  in  Art  1  Abs  3  KartG  200532  normiert  ist,  keine  unmittelbare 
Grundlage im Vertragstext, auch in Österreich fehlt eine solche unmittelbar im Gesetzestext. 
In  der  Folge  kann  die  Basis  für  die  entsprechenden  Ansprüche  in  höchstgerichtlichen 
Entscheidungen gefunden werden. In seiner Entscheidung Courage vs. Crehan32 führt der 
EuGH richtungsweisend aus, dass der effet utile – also die praktische Wirksamkeit – des 
Gemeinschaftsrecht  beeinträchtigt  wäre,  wenn  nicht  jedermann  Ersatz  des  Schadens 
erlangen  könnte,  der  ihm  durch  einen  wettbewerbswidrigen  Vertrag  oder  durch  ein 
entsprechendes  Verhalten  entstanden  ist,  der  EuGH  formt  somit  eine  Grundlage  für 
gemeinschaftsrechtliche  Schadenersatzansprüche.  Kritisch  wird  beispielsweise  von 
Eilmansberger und  Thyri33 zu  dieser  einseitigen  Interpretation  des  Courage-Urteils 
angemerkt,  dass  es  dem  EuGH  weit  weniger  um  die  konkrete  Durchsetzbarkeit  von 
Individualansprüchen geht, sondern dass seine Sorge vielmehr der allgemeinen Beseitigung 
gemeinschaftsrechtswidriger Zustände gilt und die Durchsetzung der Rechte Einzelner dabei 
bloß eine Hilfsfunktion ausübt.
Der  Weg  zur  Begründung  von  Schadenersatzansprüchen  Einzelner  bei 
Kartellrechtsverletzungen führt in der Judikatur des EuGH über die Entscheidung Francovich 
aus  dem  Jahr  199134,  in  welcher  festgelegt  wurde,  dass  Pflichtverletzungen  durch 
Mitgliedstaaten  zu  unmittelbar  im  Gemeinschaftsrecht  begründeten 
Schadenersatzansprüchen  gegen  den  jeweiligen  Mitgliedstaat  führen  können.  Auch  dies 
schon mit  der  Begründung,  dass  nur  so die  volle  Wirksamkeit  des  Gemeinschaftsrechts 
gewährleistet  ist.  Genau dieses Argument wurde in  weiterer  Folge als  Grundlage für  die 
Schadenersatzansprüche  Einzelner  herangezogen,  soweit  ihnen  ein  Schaden  aus  der 
Verletzung von Kartellrecht entsteht. So betonte der EuGH in seiner Courage-Entscheidung, 
dass  es  jedenfalls  nicht  dem  jeweils  nationalen  Gesetzgeber  überlassen  bleibt, 
Schadenersatzansprüche  bei  Kartellverstößen  vorzusehen,  sondern  dass  in  diesem 
Zusammenhang  vielmehr  die  gemeinschaftsrechtliche  Verpflichtung  dazu  besteht.  Offen 
lässt der EuGH die – schon weiter oben aufgeworfene – Frage, ob der nunmehrige Art 101 
AEUV selbst die unmittelbare und abschließende Anspruchsgrundlage darstellen soll, oder 
ob  lediglich  die  Mitgliedstaaten  angehalten  sind,  derartige  Schadenersatzansprüche  im 
Rahmen ihrer nationalen Rechtsordnungen zu ermöglichen.
Laut Stockenhuber und Wittmann35 spricht der überwiegende Teil der Argumente, und damit 
vor allem auch die Begründungsparallele zu Francovich, für die Annahme eines unmittelbar 
32 EuGH, Courage Ltd/Crehan, Rz 26f.
33 Eilmansberger/Thyri in Holoubek/Lang, Abgabenverfahrensrecht und Gemeinschaftsrecht (2006) 311 (316)
34 EuGH, verb Rs C-6/90 und C-9/90, Andrea Francovich ua/Italienische Republik, Slg 1991, I-5357
35 Stockenhuber/Wittmann, „Private enforcement“ jetzt auch in der österreichischen Kartellrechtspraxis?, wobl 
2007, 330 (332)
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im Gemeinschaftsrecht begründeten Schadenersatzanspruchs. In Bezug auf den Kreis der 
Personen, die zum Schadenersatz berechtigt sein sollen, ist es nach der Rechtsprechung 
des EuGH nicht zulässig, Kartellbeteiligten nach nationalem Recht generell den Zugang zum 
Schadenersatz zu versperren. Innerhalb einer Vielzahl von Mitgliedstaaten besteht nun aber 
der  Grundsatz,  dass  ein  Einzelner  aus  seinem  rechtswidrigen  Verhalten  keinen  Nutzen 
ziehen darf.  Dieser Vorbehalt  wird vom EuGH als mit  dem Gemeinschaftsrecht vereinbar 
angesehen, solange der Effektivitäts- und Äquivalenzgrundsatz nicht verletzt wird.36
2.2.3.1. Courage vs. Crehan
Die  Entscheidung  des  EuGH  Courage  Ltd  gegen  Crehan37 behandelt  Fragen  der 
zivilrechtlichen  Geltendmachung  von  Schadenersatzansprüchen  gegen  Unternehmen,  die 
dem Kartellverbot  zuwiderhandeln.  Damit  hatte  der  EuGH die  Gelegenheit,  sich  mit  den 
Folgen eines  Verstoßes gegen die  europäischen  Wettbewerbsvorschriften,  die  über  eine 
Nichtigkeit nach den Art 101 Abs. 2 AEUV38 hinausgehen, zu beschäftigen. Weiters wird in 
der Entscheidung die Stellung derartiger zivilrechtlicher Klagen im System der europäischen 
Wettbewerbsvorschriften thematisiert,  wobei  der EuGH in diesem Zusammenhang betont, 
dass  „ein  solcher  Schadenersatzanspruch  [...]  die  Durchsetzungskraft  der 
gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln [erhöht]“39 und auch seine abschreckende Wirkung 
ein wesentliches Mittel zur effektiven Kartellrechtsdurchsetzung innerhalb der Europäischen 
Union darstellt.
2.2.3.1.1. Sachverhalt
Bei  der  Klägerin  handelte  es  sich  um die  Brauerei  Courage Ltd  mit  Sitz  im Vereinigten 
Königreich und einem Marktanteil von 19 Prozent beim Verkauf von Bier. Diese vereinbarte 
im  Jahr  1990  mit  der  Firma Grand  Metropolitan,  welche  verschiedene  Beteiligungen  im 
Hotel-  und  Gaststättengewerbe  besaß,  ihre  verpachteten  Schankwirtschaften  (Pubs)  zu 
fusionieren.  Dazu  wurden  ihre  jeweiligen  Pubs  auf  eine  weitere  Gesellschaft,  die 
Inntrepreneuer Estates Ltd, übertragen, die in weiterer Folge zur je 50 Prozent im Eigentum 
der Courage Ltd sowie der Grand Metropolitan stand. Der Beklagte Pubbetreiber Bernard 
Crehan schloss im Jahr 1991 zwei Pubpachtverträge mit der Inntrepreneur Estates Ltd ab. 
Mit diesen verpflichtete sich der Beklagte sein Bier ausschließlich bei der Klägerin (Courage 
Ltd)  zu beziehen.  Gemäß den Pachtverträgen konnte die Höhe der Pacht  ausverhandelt 
werden,  während  die  Alleinbezugsverpflichtung  und  einige  andere  Vertragsklauseln 
unabdingbar waren. Der Schankwirt hatte nach dem Vertrag eine Mindestmenge bestimmter 
36 Stockenhuber/Wittmann, aaO (331ff)
37 EuGH, Courage Ltd/Crehan
38 Damals Art 81 Abs. 2 EG
39 EuGH, Courage Ltd/Crehan, Leitsätze
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Biere  zu  ordern,  wobei  sich  deren  Preis  nach  einem  von  der  Courage  Ltd  und  der 
Inntrepreneur  Estates  Ltd  festgesetzten  Tarif  richtete,  zu  welchem  alle  Pächter  der 
Inntrepreneur Estates Ltd ihr Bier ausschließlich bei der Klägerin zu beziehen hatten.
Der von der Inntrepreneur Estates Ltd verwendete Musterpachtvertrag wurde im Jahr 1992 
bei  der  Kommission angemeldet,  welche 1993 eine Mitteilung gemäß Art  19  Abs.  3  VO 
17/6240 veröffentlichte,  in  der  sie  bekannt  gab,  eine  Freistellung  gemäß Art  101  Abs.  3 
AEUV41 zu gewähren. Im Jahr 1993 erhob die Courage Ltd gegen Bernard Crehan Klage auf 
Bezahlung offen gebliebener Rechnungen für Bierlieferungen. Der Beklagte machte in Folge 
jedoch die Nichtigkeit des Bezugsvertrages gemäß Art 101 Abs. 2 AEUV42 geltend und erhob 
darüber  hinaus  Widerklage  auf  Schadenersatz.  Diese  begründete  er  damit,  dass  die 
Courage  Ltd  ihr  Bier  an  unabhängige  Schankwirte  zu  wesentlich  niedrigeren  Preisen 
verkaufte, als zur Zahlung welcher der Beklagte durch die Alleinbezugsklausel verpflichtet 
war.  Folge  dieser  Klausel  sei  somit,  dass  die  gebundenen  Pächter  deutlich  weniger 
verdienten.43
Der  mit  der  Rechtssache  betraute  Court  of  Appeal  sah  sich  aus  folgenden  Gründen 
veranlasst, dem EuGH vier Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:44
Zum einen könne eine Partei eines rechtswidrigen Vertrages nach englischem Recht keinen 
Schadenersatz von der  anderen Vertragspartei  verlangen,  womit  dem Beklagten Bernard 
Crehan, selbst wenn die Nichtigkeit nach Art 101 Abs. 2 AEUV45 greifen würde, kein Anspruch 
auf Schadenersatz zusteht. Zum anderen ist der vorlegende Court of Appeal bereits in einer 
früheren Entscheidung zu dem Schluss gekommen, dass Art 101 Abs. 2 AEUV nur Dritte, 
Wettbewerber  und  Verbraucher,  jedoch  nicht  die  Parteien  des  rechtswidrigen  Vertrages 
schützen soll, da diese selbst Verursacher der Wettbewerbsbeschränkung sind. Dem wäre in 
diesem  Fall  jedoch  ein  Urteil  des  Obersten  Gerichtshofs  der  Vereinigten  Staaten46 
entgegenzuhalten,  in  welchem entschieden  wurde,  dass  jemand,  der  selbst  Partei  einer 
wettbewerbswidrigen  Vereinbarung  ist,  gegen  seinen  Vertragspartner  eine 
Schadenersatzklage erheben könne, solange er sich in wirtschaftlich unterlegener Stellung 
befindet.
Die  ersten  drei  dem EuGH zur  Vorabentscheidung  vorgelegten  Fragen  gehen  dahin  zu 
prüfen,  ob  sich  eine  Partei  eines  den  Wettbewerb  im  Sinne  des  Art  101  AEUV 
beschränkenden Vertrages vor einem nationalen Gericht auf eben diese Vorschrift stützen 
40 VO 17/62/EWG, Erste Durchführungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages, ABl 1962/13, 204
41 Damals Art 85 Abs. 3 EG
42 Damals Art 85 Abs. 2 EG
43 EuGH, Courage Ltd/Crehan, Rz 3-15 und Hintersteininger, Gemeinschaftsrechtliche Schadenersatzpflicht bei 
Verstoß gegen Art 81 EG, wbl 2001, 554 (555)
44 EuGH, Courage Ltd/Crehan, Rz 16-18
45 Damals Art 85 EG
46 Perma Life Mufflers Inc/International Parts Corp, 392 U.S. 134 (1968)
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kann, um gegenüber ihrem Vertragspartner Rechtsschutz zu erlagen. In weiterer Folge geht 
es darum festzustellen, ob diese Partei den Ersatz des Schadens verlangen kann, der sich 
für sie aus dem gegen Art 101 AEUV verstoßenden Vertragsbestandteil ergibt. Im Rahmen 
der dritten Frage geht es um die Entscheidung, ob Gemeinschaftsrecht einem Grundsatz des 
nationalen (englischen) Rechts entgegensteht, nach dem sich niemand zur Erlangung von 
Schadenersatz  auf  sein  eigenes  rechtswidriges  Handeln  berufen  kann.  In  seiner  vierten 
Frage möchte der vorlegende Court of Appeal für den Fall, dass Gemeinschaftsrecht einem 
solchen  innerstaatlichen  Grundsatz  entgegensteht,  wissen,  welche  Umstände  vom 
einzelstaatlichen  Gericht  bei  der  Beurteilung  der  Begründetheit  der  Schadenersatzklage 
berücksichtigt werden sollen.
2.2.3.1.2. Kernaussagen und Leitsätze der Entscheidung des EuGH
Der EuGH stellte im Rahmen der Beantwortung der vorgelegten Fragen fest, dass der EG-
Vertrag  eine  Rechtsordnung  geschaffen  hat,  die  von  den  innerstaatlichen  Gerichten 
anzuwenden ist und deren Adressaten nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern auch Einzelne 
sind. Zweitens betont der EuGH, dass der nunmehrige Art  101 AEUV eine fundamentale 
Bestimmung für  das  Funktionieren  des  Binnenmarktes  darstellt,  was  auch  dadurch  zum 
Ausdruck kommt, dass die Verfasser des damaligen EG-Vertrages in Art 101 Abs. 2 AEUV 
ausdrücklich angeordnet haben, dass die nach diesem Artikel verbotenen Vereinbarungen 
oder Beschlüsse nichtig sind. Daraus folgt, dass diese Nichtigkeit von jedermann geltend 
gemacht werden kann, sofern der Tatbestand des Art 101 Abs. 1 AEUV erfüllt ist und eine 
Freistellung gemäß Art 101 Abs. 3 AEUV nicht vorliegt. Der EuGH hat darüber hinaus bereits 
in  früheren Urteilen47 entschieden, dass die Art 101 und 102 AEUV im Verhältnis zwischen 
Privaten  unmittelbare  Wirkungen  erzeugen  und  Rechte  entstehen  lassen,  die  von  den 
nationalen Gerichten der Mitgliedstaaten zu wahren sind48.
Generell  folgt  somit  aus den oben angestellten Überlegungen,  dass es einem Einzelnen 
prinzipiell möglich sein soll, sich zur Durchsetzung von Schadenersatzansprüchen auf einen 
Verstoß gegen Art  101 Abs. 1 AEUV zu berufen, auch wenn er selbst  Partei  dieses den 
Wettbewerb beschränkenden Vertrages ist. Telos dieser Entscheidung ist laut EuGH, dass 
ein  solcher  Schadenersatzanspruch  geeignet  ist,  die  Durchsetzungskraft  der 
gemeinschaftlichen  Wettbewerbsregeln  zu  erhöhen  und  von  oft  nicht  offensichtlichen 
wettbewerbsverfälschenden  Verhaltensweisen  und  Vereinbarungen  abzuhalten.  Dieses 
Prinzip gilt  jedoch nicht uneingeschränkt.  Vielmehr ist  laut EuGH bei der Beurteilung des 
Schadenersatzanspruchs darauf abzustellen, inwieweit eine Partei eines Vertrages, der den 
Wettbewerb  beschränken  kann,  selbst  eine  wesentliche  Verantwortung  an  der 
47 EuGH Rs C-282/95 P, Guérin automobiles/Kommission, Slg 1997, I-1503 und EuGH Rs 127/73, BRT/SABAM, 
Slg 1974, 51
48 EuGH, Courage Ltd/Crehan, Rz 19-23
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Wettbewerbsverzerrung trifft.49
Betreffend  die  Klagsdurchsetzung  ist  weiters  wesentlich,  dass  es  in  Ermangelung  einer 
einschlägigen Regelung des Gemeinschaftsrechts dem innerstaatlichen Recht der einzelnen 
Mitgliedstaaten überlassen bleiben soll, die dafür zuständigen Gerichte zu bestimmen und 
die  entsprechenden  Verfahrensmodalitäten  zu  regeln.  Dem  Äquivalenzgrundsatz  zufolge 
dürfen  diese  jedoch  nicht  weniger  günstig  ausgestaltet  sein  als  die  Prozessmodalitäten 
vergleichbarer  innerstaatlicher  Klagen  und  nach  dem  Effektivitätsgrundsatz  darf  die 
Ausübung der  Rechte,  die  von der  Gemeinschaftsrechtsordnung verliehen werden,  nicht 
praktisch unmöglich gemacht oder übermäßig erschwert werden.50
2.2.3.1.3. Wichtigste Neuerungen
Demnach  enthält  die  Courage-Entscheidung  in  mehrfacher  Hinsicht  wesentliche 
Neuerungen. Zum einen handelt es sich dabei um die Feststellung des EuGH, dass im Falle 
eines Verstoßes gegen Art  101 AEUV das Gemeinschaftsrecht  auch zum Schadenersatz 
verpflichtet. Zum anderen wird die Frage nach dem Schadenersatzanspruch eines am Kartell 
Beteiligten  dahingehend  beantwortet,  dass  dieser  grundsätzlich  auch  einer  Partei  eines 
wettbewerbsbeschränkenden Vertrags zustehen kann.
Nach Art 101 Abs. 1 AEUV sind alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschlüsse 
von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen,  welche 
den  Handel  zwischen  Mitgliedstaaten  zu  beeinträchtigen  geeignet  sind  und  eine 
Verhinderung,  Einschränkung  oder  Verfälschung  des  Wettbewerbs  innerhalb  des 
Gemeinsamen  Marktes  bezwecken  oder  bewirken,  mit  dem  Gemeinsamen  Markt 
unvereinbar und verboten. Art 101 Abs. 2 AEUV normiert weiters Nichtigkeit für die nach Abs. 
1  verbotenen,  und  nach  Abs.  3  nicht  freigestellten,  Vereinbarungen,  wobei  Nichtigkeit  in 
diesem  Zusammenhang  bedeutet,  dass  „die  mit  der  Vereinbarung  oder  dem  Beschluss 
angestrebte rechtliche Bindung nicht eintritt“51.  Die im Rahmen der Courage-Entscheidung 
zugestandene Schadenersatzpflicht bei einem Verstoß gegen Art 101 AEUV stellt insofern 
eine  bemerkenswerte  Weiterentwicklung  im  Rahmen  der  Auslegung  des 
Gemeinschaftsrechts  dar,  als  der  Vertrag  über  die  Arbeitsweise  der  Europäischen Union 
Schadenersatz- und Unterlassungsansprüche nicht ausdrücklich vorsieht.  Vielmehr lag es 
nach  der  bisherigen  Judikatur52 im  Aufgabenbereich  des  innerstaatlichen  Rechts,  jene 
Rechtsfolgen festzulegen, welche über die gemeinschaftsrechtlich festgelegte zivilrechtliche 
Nichtigkeit  hinausreichen. Somit können zwei Funktionen im Zusammenhang mit dem Art 
49 EuGH, Courage Ltd/Crehan, Rz 24-28, 36 und Hintersteininger, Gemeinschaftsrechtliche 
Schadenersatzpflicht bei Verstoß gegen Art 81 EG, wbl 2001, 554 (555)
50 EuGH, Courage Ltd/Crehan, Rz 29
51 Schröter in Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag5 (1999), Art 85 EG Rz 202
52 EuG, Rs T-24/90, Automec srl/Kommission, Slg 1992, II-2223 Rz 50ff.
14
101 AEUV identifiziert werden. Zum einen handelt es sich wie bisher um eine Abwehrfunktion 
gegen vertragliche Verpflichtungen, die in der zivilrechtlichen Nichtigkeit des Art 101 Abs. 2 
besteht  und  die  auch  in  den  Beziehungen  zwischen  Einzelnen  unmittelbare  Wirkungen 
erzeugt,  welche von den Gerichten der  Mitgliedstaaten zu berücksichtigen sind.  Darüber 
hinaus  werden  jedoch  auch  Angriffsmittel  in  Form  von  Schadenersatz-  und 
Unterlassungsansprüchen  zugestanden,  welche  nun  aber  nicht  mehr  von  der  Existenz 
entsprechender  nationaler  Vorschriften  abhängen.53 Es steht  nicht  mehr  im Belieben  des 
nationalen Gesetzgebers,  bei  einem Verstoß gegen das  EG-Kartellverbot  Schadenersatz 
vorzusehen, sondern es existiert vielmehr die gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung diesen 
zuzugestehen.54
Die Frage nach dem Schadenersatzanspruch einer  am Kartell  beteiligten Partei  hat  ihre 
Wurzeln  in  den  verschiedenen  Bestimmungen  der  nationalen  Rechtsordnungen  der 
Mitgliedstaaten. So wird etwa in Österreich, im Gleichklang mit der deutschen Regelung des 
§ 823 Abs. 2 BGB55, Art 101 Abs. 1 AEUV als Schutzgesetz im Sinne des § 1311 S 2 2. Fall 
ABGB56 verstanden. Der Schadenersatzanspruch wegen eines Verstoßes gegen Art 101 Abs. 
1 AEUV wird sowohl der Marktgegenseite als auch den Konkurrenten eingeräumt, während 
Kartellbeteiligte bisher nicht zu dem anspruchsberechtigten Personenkreis zählten. Auch im 
englischen Recht ist normiert, dass die Partei eines rechtswidrigen Vertrags von der anderen 
Partei keinen Schadenersatz verlangen kann, was unter anderem die Ausgangslage für die 
Courage-Entscheidung  des  EuGH  darstellte. Der  EuGH  hingegen  hat  nun  den 
Schadenersatzanspruch für jedermann mit der Begründung zugestanden, dass ein solcher 
die Durchsetzungskraft der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln  erhöht. Auch soll durch 
das Zugeständnis des Anspruchs nicht das absolute Nichtigkeitsgebot  des Art 101 Abs. 2 
AEUV  umgangen  werden,  sondern  er  regelt  vielmehr  den  Ersatz  von  Schäden  einer 
Vertragspartei,  die  aus  vereinbarungsgemäßen  Handlungen  der  anderen  Vertragspartei 
resultieren, welche jedoch kartellverbotswidrig sind.57
In  jedem  Fall  ist  bei  der  Betrachtung  des  der  Vertragspartei  zuerkannten 
Schadenersatzanspruchs  zu  bedenken,  dass  dieser  nicht  unbeschränkt  gewährt  wird. 
Vielmehr  kann dieser  nach nationalen Vorschriften  versagt  werden,  wenn die  Stärke der 
Verhandlungsposition  des  Geschädigten  und  das  jeweilige  Verhalten  der  beiden 
Vertragsparteien das gebieten.58
53 Bellamy/Child, Common Market Law of Competition4 (1993) Rz 10-35
54 Hintersteininger, Gemeinschaftsrechtliche Schadenersatzpflicht bei Verstoß gegen Art 81 EG, wbl 2001, 554 
(556)
55 Bürgerliches Gesetzbuch, RGBl 1896/195 idF BGBl I 2008/313
56 Allgemeines bürgerliches Gesetzbuch, JGS 1811/946 idF BGBl I 2006/113
57 Hintersteininger, aaO 558
58 EuGH, Courage Ltd/Crehan, Rz 32
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2.2.3.2. Manfredi vs. Lloyd Adriatico Assicurazioni
Der EuGH entschied somit in seinem grundlegenden Courage-Urteil zum ersten Mal, dass 
jedermann Anspruch auf Ersatz des Schadens hat, der ihm durch einen Vertrag oder ein 
Verhalten  entstanden ist, welche gegen das Kartellverbot des Art 101 AEUV verstoßen. In 
seiner  weitaus  jüngeren  Entscheidung  Manfredi  vs.  Lloyd  Adriatico  Assicuratzioni59 
bekräftigte  der  EuGH zum  einen  diesen  in  Courage  aufgestellten  Grundsatz  und  nahm 
weiters  eine  Konkretisierung  der  gemeinschaftsrechtlichen  Vorgaben  für  die 
Verfahrensmodalitäten solcher Klagen vor, die durch nationales Recht festzulegen sind. Ein 
dritter  wesentlicher  Bestandteil  der  hier  besprochenen  Entscheidung  sind  Aussagen  des 
EuGH  zum  Tatbestandsmerkmal  der  Beeinträchtigung  des  zwischenstaatlichen  Handels, 
welches für die Anwendbarkeit des EG-Kartellverbots von zentraler Bedeutung ist.60
2.2.3.2.1. Sachverhalt
Im  Jahr 2000  hat  die  italienische  Wettbewerbsbehörde  AGCM  (Autorità  Garante  della 
Concorrenza  e  del  Mercato) festgestellt,  dass  verschiedene  in-  und  ausländische 
Versicherungsgesellschaften  an  einem  Kartell  beteiligt  waren.  Dabei  handelte  es  sich 
einerseits  um  die  Kopplung  verschiedener  Produkte  und  andererseits  schlicht  um  den 
Austausch von Informationen, wobei es vor dem EuGH nur um den letzteren Punkt ging.61 
Konkret  betraf  das  Kartell  den  Austausch  von  Informationen  über  alle  Aspekte  der 
Versicherungstätigkeit  und  in  diesem  Zusammenhang  insbesondere   Absprachen  über 
Preise,  Abschläge,  Einnahmen  sowie  Schadens-  und  Vertriebskosten62.  Resultat  dieses 
Informationsaustausches, der sich wie von der AGCM nachgewiesen werden konnte über 
den Zeitraum von 1994 bis 1999 dehnte, war eine wesentliche Prämienerhöhung von bis zu 
20  Prozent  für  die  Versicherten  in  den  verschiedenen  Sparten,  beispielsweise  jener  der 
Haftpflichtversicherungen  für  Kraftfahrzeuge,  Schiffe  und  Motorfahrräder.  Ein  erheblicher 
Umstand  neben  dem  Faktum,  dass  die  überteuerten  Prämien  durch  die  bestehenden 
Marktverhältnisse nicht zu rechtfertigen waren, bestand weiters darin, dass die versicherten 
Marktteilnehmer ihnen nicht ausweichen konnten. Folge war, dass gegen drei der am Kartell 
beteiligten  Versicherungen  von  mehreren  italienischen  Versicherungsnehmern 
Schadenersatzansprüche  geltend  gemacht  wurden,  in  denen  diese  ihre  aufgrund  der 
Absprachen  überhöhten  Prämien  zurückforderten.  Der  zuständige  Richter,  der  der 
Auffassung war, dass das vorliegende und nach nationalem Recht rechtswidrige Kartell auch 
gegen Art 101 AEUV verstößt, legte dem EuGH daraufhin Fragen betreffend die Auslegung 
des Art 101 AEUV und der in der Courage-Entscheidung anerkannten Schadenersatzpflicht 
59 EuGH, verb Rs C-295/04 bis 298/04, Vincenzo Manfredi u.a. gegen Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA ua, Slg 
2006, I-6619
60 Karollus, Schadenersatz wegen EG-Kartellverstoßes auch für Verbraucher, ecolex 2006, 797
61 Gruber, Versicherungskartelle und Schadenersatz – Neues vom EuGH, RdW 2007, 16
62 Karollus, aaO 797 und EuGH, Courage Ltd/Crehan, Rz 32
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bei Verstößen gegen das Kartellrecht  zur Vorabentscheidung vor.63
2.2.3.2.2. Zentrale Aussagen
In der ersten Frage im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens vor dem EuGH ging es 
darum, ob es für die Anwendung von europäischem Kartellrecht ausreichend ist, dass an 
einem Kartell  Unternehmen aus verschiedenen Mitgliedstaaten beteiligt sind. Hiezu führte 
der  EuGH aus,  dass  das  Verhältnis  zwischen  gemeinschaftsrechtlichem und  nationalem 
Kartellrecht  nach dem Grundsatz  der  parallelen  Anwendbarkeit  zu  beurteilen  ist.  Jedoch 
hängt  die  Anwendbarkeit  von  EG-Kartellrecht  von  der  Eignung  des  Kartells  ab,  den 
zwischenstaatlichen  Handel  zu  beeinträchtigen64.  Lediglich  der  Umstand,  dass  an  einem 
Kartell  auch  ausländische  Unternehmen  beteiligt  sind,  erfüllt  die  Voraussetzung  der 
Zwischenstaatlichkeit  noch  nicht.  Jedoch  besteht  die  Vermutung,  dass  europäisches 
Kartellrecht gilt, wenn sich das Kartell auf das ganze Hoheitsgebiet eines Staates bezieht. 
Landesweite Kartelle haben nämlich ihrem „Wesen nach die Wirkung, die Abschottung der 
Märkte  auf  nationaler  Ebene  zu  verfestigen“65.  Nach  der  ständigen  Rechtsprechung  des 
EuGH liegen  –  sehr  abstrakt  formuliert  –  dann die  Voraussetzungen der  Eignung  eines 
Kartells zur Beeinträchtigung des innergemeinschaftlichen Handels vor, wenn sich anhand 
einer  Gesamtheit  objektiver  tatsächlicher  und  rechtlicher  Umstände  mit  hinreichender 
Wahrscheinlichkeit  voraussehen  lässt,  dass  die  Handelsströme  zwischen  den 
Mitgliedstaaten durch die Vereinbarung oder die abgestimmten Verhaltensweisen unmittelbar 
oder  mittelbar,  tatsächlich  oder  potenziell  beeinträchtigt  werden  können  und  diese 
Beeinträchtigung weiters keine geringfügige ist66. Im Wesentlichen ist entscheidend, ob es zu 
einer  Aufteilung  des  italienischen  Versicherungsmarktes  unter  ausschließlich  nationalen 
Unternehmen kommen kann,  wobei  im vorliegenden Fall  wieder betont  wurde,  dass hier 
nicht nur italienische sondern auch ausländische Unternehmen am Markt tätig waren, dieser 
somit  nicht  als  abgeschottet,  sondern  grundsätzlich  als  durchlässig  anzusehen  war.  Zu 
prüfen wäre letztendlich, ob das Bestehen des Kartells an sich oder bestimmte Maßnahmen 
des  Kartells  auf  Versicherungsgesellschaften  aus  anderen  Mitgliedstaaten  abschreckend 
wirkte67.68
Die  nächste  Frage  danach,  ob  bei  einem Verstoß  gegen  Art  101  AEUV Schadenersatz 
verlangt  werden könne war  vom EuGH – vor  allem auch in  Anbetracht  der  weiter  oben 
63 Karollus, aaO 797
64 EuGH, Vincenzo Manfredi u.a. gegen Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA ua, Rz 41
65 EuGH, Vincenzo Manfredi u.a. gegen Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA ua, Rz 45
66 Vgl. etwa EuGH, Rs 42/84, Remia ua - Kommission, Slg 1985, 2545 Rz 22; EuGH verb Rs 215/96 und 
216/96, Bagnasco ua - Banca Popolare di Novara ua, Slg 1999, I-135 Rz 47 und EuGH Rs C-359/01P, British 
Sugar - Kommission, Slg 2004, I-4933 Rz 27
67 EuGH, Vincenzo Manfredi u.a. gegen Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA ua, Rz 51
68 Gruber, Versicherungskartelle und Schadenersatz – Neues vom EuGH, RdW 2007, 16 und Karollus, 
Schadenersatz wegen EG-Kartellverstoßes auch für Verbraucher, ecolex 2006, 797
17
bereits im Detail dargestellten Courage-Entscheidung – zu bejahen. In Bezug auf die Frage 
des  vorlegenden  Gerichts,  ob  Art  101  AEUV  unmittelbare  Wirkung  auf  die  nationalen 
Zuständigkeitsvorschriften hat,  verneinte der EuGH dies unter der Bedingung, dass weder 
gegen den Äquivalenz- noch den Effektivitätsgrundsatz verstoßen wird. Der EuGH ist nach 
seiner  Auffassung  nicht  dazu  berechtigt,  innerstaatliches  Recht  auszulegen69,  die 
Mitgliedstaaten haben selbst zu normieren in welcher Art  von Verfahren und vor welchen 
Gerichten  die  Schadenersatzansprüche  letztlich  geltend  gemacht  werden  können.  Die 
beiden anschließenden letzten Fragen stehen in engem Zusammenhang mit der Frage nach 
dem Aufrechtbleiben der nationalen Zuständigkeitsvorschriften.  In ihnen wurde der EuGH 
einerseits dazu befragt, ob Art 101 AEUV eine Wirkung auf die Dauer und den Beginn von 
Verjährungsfristen hat und andererseits eine Antwort auf die Frage begehrt, ob nach Art 101 
AEUV auch ein höherer Schadenersatz zugesprochen werden kann als der Schadenersatz, 
der nach innerstaatlichem Recht  zustünde.  Auch hier  bestand die Antwort  des EuGH im 
Wesentlichen  in  beiden  Fällen  darin  auszuführen,  dass  die  konkrete  Durchsetzung  der 
Ansprüche des EG-Kartellrechts Angelegenheit der Mitgliedstaaten ist, soweit dabei nicht der 
Effektivitäts-  und  Äquivalenzgrundsatz  verletzt  ist.  Betreffend  den  Effektivitätsgrundsatz 
führte der EuGH aus, dass nicht nur der Vermögensschaden zu ersetzen ist, sondern auch 
der entgangene Gewinn und die Zinsen.70
2.2.3.2.3. Bedeutung der Entscheidung
In seiner Entscheidung Manfredi vs.  Lloyd Adriatico Assicurazioni hat der EuGH zum einen 
seine Judikatur zur Auslegung der Zwischenstaatlichkeitsklausel bestätigt, indem er sich für 
eine Einzelfallbeurteilung aller relevanten Umstände des jeweiligen Marktes ausspricht. Zum 
anderen werden die bereits im Urteil Courage vs. Crehan festgelegten Grundsätze betreffend 
die Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen Einzelner bei Kartellrechtsverletzungen 
präzisiert und weiter vertieft. Wesentlich ist in diesem Zusammenhang die Klarstellung, dass 
auch  Verbraucher  als  Schadenersatzberechtigte  in  Betracht  kommen,  wobei  es  nicht 
relevant  sein dürfte,  ob der Verbraucher in einer Vertragsbeziehung zu dem Kartellanten 
steht oder nicht, da der EuGH nur darauf abstellt, dass zwischen dem Schaden und dem 
verbotenen Kartell ein ursächlicher Zusammenhang besteht71. Weiters wiederholt der EuGH 
seine  Ansicht,  dass  der  Schadenersatzanspruch  wegen  Kartellrechtsverletzungen  seine 
Grundlage unmittelbar im Gemeinschaftsrecht hat, die Durchsetzung des Anspruchs selbst 
jedoch im Wesentlichen der Ausgestaltung durch nationales Recht unterliegt. Über all diesen 
Teilaspekten  der  Geltendmachung  von  Schadenersatzansprüchen  schwebt  natürlich  die 
Klarstellung des EuGH, dass es Ziel innerhalb der Europäischen Gemeinschaft ist, dass mit 
69 EuGH, Vincenzo Manfredi u.a. gegen Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA ua, Rz 70
70 Gruber, aaO 16 und Karollus, aaO 797
71 EuGH, Vincenzo Manfredi u.a. gegen Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA ua, Rz 61
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der Anerkennung eines Schadenersatzanspruchs wegen Verletzung des Art 101 AEUV das 
private enforcement des EG-Wettbewerbsrechts gestärkt werden soll.72
2.2.4. Die Verordnung (EWG) Nr. 17/62
Die VO (EWG) Nr.  17/62 als  erste Durchführungsverordnung zu den Art  85 und 86 EG 
(nunmehr Art 101 und 102 AEUV) hatte eine Reihe von konzeptionsbedingten Nachteilen, 
welche im Laufe der Jahre ihrer  Geltung immer deutlicher zum Vorschein kamen. In der 
Folge wurde in den letzten Jahren ihres Bestehens immer ausführlicher darüber diskutiert, 
ob eine grundlegende Reform von Nöten ist. Das führte schließlich zur Veröffentlichung des 
Weißbuchs  der  Kommission  zur  Modernisierung73,  in  welchem  sie  die  Frage  nach  der 
Notwendigkeit einer Reform der VO Nr. 17/62 eindeutig bejahte. Auch die Reaktionen auf 
das  Weißbuch  ließen  erkennen,  dass  die  überwiegende  Mehrheit  für  eine  umfassende 
Reform der damals bestehenden Rechtslage war, vielmehr umstritten war jedoch die Frage 
nach der tatsächlichen Ausgestaltung der neuen Rechtsnormen, sodass eine Vielzahl von 
möglichen Reformalternativen erarbeitet wurde.74
2.2.4.1. Defizite des zentralisierten Anmelde- und Genehmigungssystems
Zum weiteren Verständnis dieses tiefgreifenden Systemwandels innerhalb der Europäischen 
Union, der letztendlich auch ganz konkrete Auswirkungen auf die heutige Formulierung der 
nationalen Gesetzestexte – wie etwa das GWB75 oder das KartG 200576 – hatte, soll in einem 
ersten  Schritt  auf  die  mit  der  VO  Nr.  17/62  verbundenen  Defizite  für  die 
Kartellrechtsdurchsetzung eingegangen werden.
Das System der alten VO, welches als zentralisiertes Anmelde- und Genehmigungssystem 
bezeichnet wird, wurde bereits im Jahr 1962 geschaffen und bis zur Ablösung durch die neue 
VO 1/200377 nicht wesentlich geändert. Die Vorgangsweise im Rahmen der VO 17/62 war, 
dass  zwar  neben  der  Kommission  auch  nationale  Behörden  und  Gerichte  zur  Kontrolle 
wettbewerbsbeschränkender  Vereinbarungen  befugt  waren  und  dementsprechend  das 
Verbot nach Art 101 Abs. 1 AEUV anwendeten, betreffend die Kompetenz auf Grundlage des 
Art 101 Abs. 3 AEUV konstitutive Freistellungen vom Verbot zu erteilen, war die Kommission 
jedoch  die  Alleinberechtigte,  sie  hatte  also  das  Freistellungsmonopol  inne.  Resultat  der 
72 Karollus, Schadenersatz wegen EG-Kartellverstoßes auch für Verbraucher, ecolex 2006, 797 (798)
73 Europäische Kommission, Weißbuch über die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Artikel 81 
und 82 des EG-Vertrags (vormals 85 und 86 des EG-Vertrags), Amtsblatt C 132 vom 12.05.1999
74 Schwarze/Weitbrecht, Grundzüge des europäischen Kartellverfahrensrechts - Die VO (EG) Nr. 1/2003 (2004) 
§ 1 Rz 3ff und Schaub/Dohms, Das Weißbuch der Europäischen Kommission über die Modernisierung der 
Vorschriften zur Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag. Die Reform der Verordnung Nr. 17, WuW 1999, 
1055
75 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BGBl I 1957/1081 idF BGBl I 2009/550
76 Kartellgesetz 2005, BGBl I 2005/61 idF BGBl I 2008/2
77 VO 1/2003/EG, Verordnung zur Durchführung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten 
Wettbewerbsregeln, ABl 2003 L 1/1
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geschilderten  Vorgehensweise  war  ein  stark  zentralisiertes  Anmeldungs-  und 
Genehmigungssystem,  welches  seine  Mängel  vor  allem  in  der  nicht  ausreichend 
vorhandenen  Beteiligung  der  nationalen  Behörden  und  Gerichte  an  der  Kontrolle 
wettbewerbsbeschränkender  Vereinbarungen und somit  in  seiner  Ineffizienz  hatte.  In  der 
Folge konnte gerade dem zentralen Motiv der Kommission, nämlich die Wirksamkeit  des 
Wettbewerbsschutzes zu gewährleisten, nicht entsprochen werden.78
Trotz  der  allgemein  bekannten  Defizite  des  alten  Modells  wurde  der  im  Weißbuch 
präsentierte  Vorschlag  der  Kommission  zur  Modernisierung  des  Verfahrens  nicht  überall 
positiv  aufgenommen.  Ganz  besonders  in  Deutschland  stieß  etwa  das  Konzept  der 
unmittelbaren Anwendbarkeit des Art 101 Abs. 3 AEUV sowie der vorgesehene umfassende 
Vorrang des EG-Wettbewerbsrechts vor nationalem Wettbewerbsrecht auf einige Kritik. Dass 
sich die Kommission letztendlich mit ihrem Reformvorschlag durchsetzten konnte, lag auch 
an  ihrer  geschickten  Werbung  für  das  Projekt,  welche  sie  unter  dem  Stichwort 
„Dezentralisierung“  mit  einer  an  das  Subsidiaritätsprinzip  anknüpfenden  Argumentation 
vorantrieb.  Erst  aus heutiger  Sicht  erscheint  es fraglich,  ob nicht  die führende Rolle  der 
Kommission  im  Netzwerk  der  Kartellbehörden  und  ihr  großer  Einfluss  auf  gerichtliche 
Verfahren in den Mitgliedstaaten dennoch einige stark zentralistische Elemente darstellen, 
welche  beispielsweise  auch  durch  die  Letztentscheidungskompetenz  der  Kommission 
gegenüber nationalen Behörden und Gerichten unterstrichen wird.79
Zurück  zum  alten  System zeigte  die  Erfahrung,  dass  auch  die  Anmeldungen  nur  einen 
geringen Wert für den Wettbewerbsschutz darstellten. So sind etwa in den 37 Jahren, in 
denen  die  VO  17/62  bestanden  hat,  aus  reinen  Anmeldefällen  –  das  heißt  ohne 
Hinzukommen  einer  Beschwerde  –  nur  neun  förmliche  Untersagungsentscheidungen 
resultiert. Auf der anderen Seite hinderte aber die notwendige Bearbeitung der zahlreichen 
aus wettbewerbspolitischer Sicht unproblematischen Anmeldefälle die Kommission an einer 
effizienten Verfolgung der tatsächlich schweren Wettbewerbsverstöße, die natürlich ohnehin 
nicht  angemeldet  wurden.  Das Ergebnis bestand in einem äußerst  reaktiven Agieren der 
Kommission, was in weiterer Folge dazu führte, dass die sehr begrenzten Ressourcen der 
Kommission auf einen Verfahrenstyp konzentriert wurden, der nicht wesentlich zum Schutz 
vor  Kartellrechtsverletzungen beizutragen vermochte.  Die viel  wesentlichere  Aufgabe,  die 
wirklich schweren Wettbewerbsverstöße von Amts wegen oder aufgrund von Beschwerden 
aufzugreifen, wurde dabei vernachlässigt.
Aus Sicht der nationalen Wettbewerbsbehörden hatte sich durch diese Zentralisierung der 
78 Schaub/Dohms, Das Weißbuch der Europäischen Kommission über die Modernisierung der Vorschriften zur 
Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag. Die Reform der Verordnung Nr. 17, WuW 1999, 1055f
79 Schwarze/Weitbrecht, Grundzüge des europäischen Kartellverfahrensrechts - Die VO (EG) Nr. 1/2003 (2004) 
§ 1 Rz 6
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Fallbearbeitung  in  Brüssel  und  das  Freistellungsmonopol  der  Kommission  eine  Situation 
entwickelt,  in  der  ihre  angemessene  Beteiligung  an  der  Kontrolle  kartellrechtswidriger 
Vereinbarungen – sei es in ex-officio, Beschwerde- oder Klageverfahren – nicht möglich war. 
Dies auch unter dem Aspekt, dass sich im Laufe der Jahre die Kompetenz der nationalen 
Wettbewerbsbehörden  und  Gerichte  in  Bezug  auf  Kartellrechtsdurchsetzung  deutlich 
verbessert  hat  und diese darüber  hinaus aus  rein  geographischer  Sicht  den betroffenen 
Märkten, Unternehmen und Bürgern wesentlich näher stehen als eine zentrale Behörde auf 
EU-Ebene.  In  diesem  Zusammenhang  muss  auch  berücksichtigt  werden,  dass  sich  der 
politische  und  wirtschaftliche  Kontext  innerhalb  der  Union  während  der  37  Jahre  des 
Bestehens der VO 17/62 sehr stark gewandelt hat, man denke nur an die fortschreitende 
Integration der Märkte und den immer weiter voranschreitenden Aufbau der Wirtschafts- und 
Währungsunion und daran, dass das zentralisierte System der VO 17/62 im Jahr 1962 für 
eine Gemeinschaft von nur sechs Mitgliedstaaten mit vier Amtssprachen und 170 Millionen 
Einwohnern kreiert wurde.80
2.2.4.2. Optionen für die Reform der VO Nr. 17/62
Bei der Erstellung ihres Weißbuchs über die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung 
der  damaligen  Artikel  81  und  82  des  EG-Vertrags81 hat  die  Kommission  verschiedene 
Reformmodelle entwickelt,  so beispielsweise eine nur „kleine“ Lösung anzustreben, in der 
die Interpretation des Art 81 EG so geändert wird, dass in die Verbotsregel des Abs. 1 auch 
alle positiven und negativen Wirkungen einer Vereinbarung integriert werden und das Verbot 
des  Art  81  Abs.  1  detaillierter  ausgelegt  werden  kann  und  damit  gleichzeitig  in  seiner 
Tragweite beschränkt wird. Im Ergebnis sollten die Unternehmen dann seltener Grund dazu 
haben,  eine  Vereinbarung  nach  Abs.  3  zur  Freistellung  anzumelden.  Der  wesentliche 
Kritikpunkt in Bezug auf diesen – nicht realisierten Reformvorschalg – liegt auf der Hand, da 
eine  solche  Integration  von  positiven  und  negativen  Aspekten  einer 
wettbewerbsbeschränkenden  Vereinbarung  in  die  Verbotsregel  des  Abs.  1  die 
Freistellungsregel des Abs. 3 ihrer Substanz berauben würde.
Auch nicht umgesetzt wurde das – zweite „kleine“ – Konzept, das Verfahren der Anmeldung 
dahingehend zu ändern,  dass es in ein Widerspruchsverfahren übergeführt  wird,  wonach 
eine bei der Kommission angemeldete Vereinbarung automatisch freigestellt wird, wenn die 
Kommission  dem  nicht  innerhalb  einer  bestimmten  Frist  widerspricht.  Klar  ersichtlicher 
Nachteil dieser Variante wäre, dass zum einen die Zahl der angemeldeten Vereinbarungen 
noch  weiter  anwachsen  würde,  was  zu  einer  zusätzlichen  Ressourcenverschwendung 
seitens der  Kommission geführt  hätte.  Der viel  wesentlichere Kritikpunkt  besteht  darüber 
80 Schaub/Dohms, aaO 1055f
81 Nunmehr Art 101 und 102 AEUV
21
hinaus  darin,  dass  ein  sehr  hohes  Maß  an  Freistellungen  schlicht  und  einfach  durch 
Zeitablauf  und  nicht  auf  Basis  einer  fundierten  Prüfung  der  zugrundeliegenden 
Vereinbarungen erreicht werden könnte.
Diesen Modellen wurden die sogenannten „großen“ Reformoptionen gegenübergestellt, hier 
wurde  zum  einen  der  traditionelle  Lösungsvorschlag  gebracht  –  der  insbesondere  vom 
deutschen Bundeskartellamt favorisiert wurde – in welchem das Freistellungsmonopol der 
Kommission aufgehoben und den Wettbewerbsbehörden der Mitgliedstaaten gleichermaßen 
die Befugnis zum Erlass konstitutiver Freistellungsentscheidungen übertragen worden wäre. 
Das  System der  Freistellungen  durch  Behörden  an sich  wäre  dadurch  jedoch  bestehen 
geblieben,  und  die  Kompetenzen  unter  den  nationalen  Behörden  nach  einer 
Schwerpunkttheorie  aufgeteilt  worden,  sodass  trotz  grenzüberschreitender  Kartelle  der 
Mitgliedstaat  zuständig  gewesen  wäre,  in  dem  die  wettbewerbswidrigen  Vereinbarungen 
ihren  Auswirkungsschwerpunkt  gehabt  hätten.  Hätte  ein  solcher  nicht  ermittelt  werden 
können, so wäre die Entscheidung in die Zuständigkeit der Kommission gefallen.82
Da auch unter dem soeben beschriebenen Reformmodell die Zahl der Anmeldungen nicht 
reduziert  worden  wäre  und  dadurch  nun  eben  nicht  nur  Kommission,  sondern  auch  die 
nationalen Behörden aufgrund einer Flut von kartellrechtlich uninteressanten Anmeldungen 
von der Verfolgung der tatsächlich relevanten Fälle von Kartellrechtsverstößen abgehalten 
worden wären, kam es schlussendlich zur Umsetzung eines Modells, das einen wesentlich 
tiefgreifenderen  Systemwandel  mit  sich  brachte  und  das  System  der  Legalausnahme 
genannt wird. Da der Übergang auf das System der gesetzlichen Ausnahme durch eine auf 
Art 103 AEUV gestützte Durchführungsverordnung zu den EG-Wettbewerbsregeln erfolgen 
konnte,  war  eine  Vertragsänderung  dazu  nicht  notwendig.83 Kernkonzept  des  neuen 
Systems, welches mit  dem Inkrafttreten der VO 1/2003 realisiert wurde, ist, dass Art 101 
AEUV als  unmittelbar  durch den Einzelnen zu prüfende und anzuwendende Rechtsnorm 
interpretiert wird, sodass wettbewerbsbeschränkende Vereinbarungen so lange von sich aus 
wirksam sind als  die  Voraussetzungen der  gesetzlichen Ausnahme nach Art  101 Abs.  3 
AEUV erfüllt sind.
2.2.4.3. Einwände gegen das neue System
In ihrem Weißbuch84 hat die Kommission also vorgeschlagen, dass das bisher unter der VO 
17/62 anzuwendende Anmeldesystem aufgegeben und durch das  Legalausnahmesystem 
ersetzt werden soll. Folge der Überlegungen in die Richtung eines Systems, in welchem die 
82 Schaub/Dohms, Das Weißbuch der Europäischen Kommission über die Modernisierung der Vorschriften zur 
Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag. Die Reform der Verordnung Nr. 17, WuW 1999, 1055 (1056f)
83 Schaub/Dohms, aaO (1059f)
84 Europäische Kommission, Weißbuch über die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Artikel 81 
und 82 des EG-Vertrags (vormals 85 und 86 des EG-Vertrags), Amtsblatt C 132 vom 12.05.1999
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Unternehmen letztendlich selbst festzustellen haben, ob ihr Verhalten als kartellrechtswidrig 
zu qualifizieren ist oder ob sie unter die Legalausnahme des Art 101 Abs. 3 AEUV fallen, war 
eine starke Kritik der Reformgegner. Ihre Argumentation basierte auf der Annahme, dass in 
dem von der Kommission forcierten Modell alle praktizierten Kartelle zunächst von Anfang an 
solange  rechtswirksam  sind,  bis  ihre  Unvereinbarkeit  mit  Art  101  AEUV  durch  eine 
Entscheidung der staatlichen Gerichte oder Kartellbehörden oder aber auch der Kommission 
selbst festgestellt wird.85
Auch die Monopolkommission hebt in ihrem Sondergutachten86 zur 7. GWB-Novelle hervor, 
dass  sie  sich  während  der  Reformdiskussionen  kritisch  zu  dem  in  der  VO  1/2003 
vorgeschlagenen  Modell  der  Legalausnahme  geäußert  hat.  Insbesondere  hat  sie  die 
Nachteile des Legalausnahmeprinzips im Vergleich zu einem behördlichen Erlaubnissystem 
herausgearbeitet.  Auch  ging  es  ihr  in  ihrer  damaligen  Stellungnahme  um  die  aus  dem 
Legalausnahmesystem  resultierenden  Transparenzverluste  zum  einen  auf  Seiten  der 
Wettbewerbsbehörden aber auch seitens der Konkurrenten und sonstigen Marktteilnehmer. 
Insgesamt  wies  sie  auf  die  Gefahren  hin,  die  aus  einer  Verminderung  der  behördlichen 
Kontrolltätigkeit  und  gleichzeitig  deren  Verlagerung  auf  Private  und  nicht  spezialisierte 
Gerichte folgten. Nach Ansicht der Monopolkommission standen zum damaligen Zeitpunkt in 
Europa  (noch)  keine  geeigneten  Rahmenbedingungen  zur  Verfügung,  um  eine  effektive 
Kartellrechtsdurchsetzung durch Private zu erlauben. In einem letzten Punkt nahm sie auf 
die Zuständigkeits- und Kohärenzprobleme in einem dezentralisierten System wie dem der 
Europäischen Union Bezug, welche in Verbindung mit der in Zukunft erforderlichen Fähigkeit 
der  einzelnen  Unternehmen  zur  Selbsteinschätzung  die  Rechtssicherheitsdefizite  noch 
verstärken würde.
Geiger erschien in seinem Artikel aus dem Jahr 200087 die Sorge, dass alle „klassischen“ 
Kartelle (wie Marktkaufteilungen,  Preisfestsetzungen oder Wettbewerbsbeschränkungen in 
Produktion, Absatz und Investitionen),  die auch in Art  101 Abs. 1 AEUV als Beispiele für 
verbotene  Wettbewerbsbeschränkungen  genannt  werden,  zunächst  risikolos  praktiziert 
werden  dürfen,  so  nicht  berechtigt.  Er  differenziert  hier  zwischen  dem  Konzept  des 
Missbrauchsprinzips und jenem des Verbotsprinzips, wobei das soeben dargestellte Modell 
ersterem  entsprechen  würde,  welches  als  Missbrauchsprinzip  die  Zulässigkeit  einer 
Wettbewerbsbeschränkung  bis  zu  einer  konstitutiv  wirkenden  Feststellung  ihrer 
Unzulässigkeit bedeutet. Demgegenüber folgt das von der Kommission vorgeschlagene und 
in  der  VO  1/2003  umgesetzte  Prinzip  der  Legalausnahme  dem  Verbotsprinzip,  sodass 
85 Geiger, Das Weißbuch der EG-Kommission zu Art 81, 82 EG – eine Reform, besser als ihr Ruf, EuZW 2000, 
165
86 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 7ff
87 Geiger, aaO (165)
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lediglich  jene  Vereinbarungen  von  dem  Verbotstatbestand  freigestellt  sind,  die  die 
Voraussetzungen  der  gesetzlich  normierten  Ausnahmen vom Verbot  des  Art  101  Abs.  1 
erfüllen.  Somit  würde  der  Präventiveffekt  des  EU-Kartellrechts  ungebrochen 
aufrechterhalten.
2.2.4.3.1. Die Vereinbarkeit mit dem EG-Vertrag
Bei der Frage nach der Vereinbarkeit des neuen Systems der Legalausnahme mit dem EG-
Vertrag wurde insbesondere auf den Wortlaut des heutigen Art 101 Abs. 3 AEUV abgestellt, 
der lautet „die  Bestimmungen des Absatzes 1 können für nicht anwendbar erklärt werden 
auf...“, woraus der Schluss gezogen wurde, dass der EG-Vertrag die konstitutive Erklärung 
einer Verwaltungsbehörde voraussetze und damit die Möglichkeit der nationalen Gerichte zur 
direkten  Anwendung  dieser  Vorschrift  ausgeschlossen  werde88.  Dazu  hinterfragte  Geiger 
zum  einen,  ob  ein  solches  System  der  „totalen“  Legalausnahme  von  der  Kommission 
überhaupt anvisiert wurde, oder nicht vielmehr eine Beschränkung auf bestimmte „Gruppen 
von  Vereinbarungen“  gegeben  ist,  die  in  diesem  Fall  negativ  formuliert  wären,  und 
gleichzeitig  von  der  Kommission  eine  „schwarze  Liste“  der  kartellrechtlich  verbotenen 
Kernbeschränkungen89 definiert  wurde.  Losgelöst  von  solch  abstrakten 
Rechtfertigungsmodellen  ist  unbestritten,  dass  sich  die  nationalen  Delegationen  im  Jahr 
1957  bei  der  Verfassung  des  Vertrags  zur  Gründung  der  Europäischen  Gemeinschaft 
ohnehin  nicht  darüber  einig  waren,  ob  wettbewerbsbeschränkende  Vereinbarungen  im 
Rahmen  eines  Systems  der  gesetzlichen  Ausnahme  oder  eines  Anmelde-  und 
Genehmigungssystems  kontrolliert  werden  sollen,  sodass  daraus  eben  die  oben  zitierte 
Kompromissformel resultierte.90
2.2.4.3.2. Unmittelbare Anwendbarkeit von Art 101 Abs. 1 AEUV
In Bezug auf die Problematik der unmittelbaren Anwendbarkeit von Art 101 Abs. 1 AEUV 
wurde im Rahmen der Kritik auf die diesbezüglichen Feststellungen des EuGH verwiesen, 
nämlich dass er in seiner Entscheidung BRT/SABAM91 nur für den heutigen Art 101 Abs. 1 
AEUV die unmittelbare Anwendbarkeit bejaht hatte, nicht aber für Art 101 Abs. 3 AEUV. Weil 
aber  jene  Rechte,  die  sich  für  den  Einzelnen  aus  der  unmittelbaren  Anwendbarkeit  von 
Primärrecht ergeben, diesem nicht mehr durch eine Verordnung als Sekundärrecht entzogen 
werden können, ist das Verbot des Art 101 Abs. 1 AEUV sowie die  Legalausnahme des Abs. 
88 Gerade auch in Deutschland wurde zu diesem Punkt heftige Kritik geübt, vgl. Schwarze/Weitbrecht, 
Grundzüge des europäischen Kartellverfahrensrechts - Die VO (EG) Nr. 1/2003 (2004) § 2 Rz 10
89 Vgl. dazu Art 4 VO Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 i.V.m. den Leitlinien der Kommission
90 Schaub/Dohms, Das Weißbuch der Europäischen Kommission über die Modernisierung der Vorschriften zur 
Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag. Die Reform der Verordnung Nr. 17, WuW 1999, 1055 (1065f) 
und Geiger, Das Weißbuch der EG-Kommission zu Art 81, 82 EG – eine Reform, besser als ihr Ruf, EuZW 
2000, 165 (166)
91 EuGH, Rs 127/73, BRT/SABAM, Slg 1974, 51
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3  nur  dann  mit  dem  Gemeinschaftsrecht  vereinbar,  wenn  beide  Absätze  die 
Voraussetzungen  der  unmittelbaren  Anwendbarkeit  erfüllen.  Nun  sind  weiters  nach  der 
Rechtssprechung  des  EuGH  nur  solche  Normen  des  Gemeinschaftsrechts  unmittelbar 
anwendbar,  durch  welche  ein  Sache  rechtlich  perfekt,  inhaltlich  klar  und  abschließend 
geregelt  wird,  was  unter  Berücksichtigung  der  komplexen  und  umfangreichen 
wirtschaftlichen Beurteilungen,  die für  die Freistellung nach Art  101 Abs.  3 vorzunehmen 
sind, nicht in jedem Fall zweifelsfrei gewährleistet ist.  Eine solche Argumentation ist auch 
von der Kommission nicht unbeachtet geblieben, genau aus diesem Grund ergänzt sie das 
System der Legalausnahme aber auch um ihre detaillierten Leitlinien92, mit deren Hilfe die 
nationalen Wettbewerbsbehörden und Gerichte das Vorliegen der Katalogbestimmungen des 
Abs. 3 überprüfen können.93
2.2.4.3.3. Einheitliche und kohärente Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts
Schon rein aus geographischen Gesichtspunkten fallen zahlreiche Vorteile ins Auge, die die 
Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts durch die nationalen Kartellbehörden und -gerichte 
mit  sich  bringt.  So  verfügen  diese  über  eine  gute  Kenntnis  der  lokalen  Märkte  und  der 
nationalen Marktteilnehmer,  sie  sind mit  einer  über  das ganze Gebiet  des  Mitgliedstaats 
verbreiteten Infrastruktur  ausgestattet  und können dadurch Nachprüfungen schneller  und 
effizienter  durchführen.  Auch  stehen  ihnen  unmittelbar  die  notwendigen  rechtlichen  und 
personellen Mittel zur Verfügung, um Wettbewerbsverstöße in ihrem Hoheitsgebiet effektiv 
zu  ahnden.  Auf  der  anderen  Seite  bietet  das  Agieren  über  die  nationalen 
Wettbewerbsbehörden auch Vorteile aus Sicht der Beschwerdeführer, die hiedurch räumlich 
näher  aufgestellt  sind  und  ihre  zuständigen  Behörden  schneller  und  unkomplizierter 
erreichen können als die Kommission.94
Konsequenz dieser Anwendung und Durchführung des EG-Wettbewerbsrechts auch durch 
nationale Behörden, wie sie sich aufgrund der Aufhebung des Freistellungsmonopols der 
Kommission und der Implementierung des Prinzips der Legalausnahme ergibt, ist die Gefahr 
der  Rechtszersplitterung  und  der  Verminderung  der  einheitlichen  und  kohärenten 
Anwendung  des  Art  101  Abs.  3  AEUV.  Laut  Schaub und  Dohms sollte  die  praktische 
Bedeutung dieses Konfliktrisikos der parallelen Anwendungsbefugnis von Kommission und 
nationalen Behörden und Gerichten dennoch nicht überbewertet werden. So besteht etwa in 
Bezug auf  die Anwendung der Verbotsregeln des Art  101 Abs.  1 und Art  102 AEUV seit 
Jahrzehnten eine parallele Befugnis und auch hier seien nur wenige Probleme aufgetaucht. 
92 Zu den Leitlinien der Kommission siehe auch Schwarze/Weitbrecht, Grundzüge des europäischen 
Kartellverfahrensrechts - Die VO (EG) Nr. 1/2003 (2004) § 2 Rz 26f
93 Geiger, Das Weißbuch der EG-Kommission zu Art 81, 82 EG – eine Reform, besser als ihr Ruf, EuZW 2000, 
165 (167)
94 Geiger, Das Weißbuch der EG-Kommission zu Art 81, 82 EG – eine Reform, besser als ihr Ruf, EuZW 2000, 
165 (168)
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Darüber hinaus findet auch eine Stärkung des rechtlichen Rahmens – innerhalb dessen die 
Behörden  der  Mitgliedstaaten  agieren  –  statt,  beispielsweise  durch  die  Leitlinien, 
Gruppenfreistellungsverordnungen  und  die  Orientierungswirkung  der  Entscheidungen  der 
Kommission, die die Auslegung und Anwendung der EU-Wettbewerbsregeln erklären. Die 
Rechtsprechung des EuGH Delimitis95 ordnet den nationalen Gerichten an, Widersprüche zu 
Entscheidungen der Kommission auf Grundlage des Art 101 AEUV zu vermeiden. So muss 
in einem solchen Fall möglicher Divergenzen das innerstaatliche Gericht gegebenenfalls sein 
Verfahren  aussetzen  und  von  der  Kommission  Informationen  einholen,  ein 
Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV beim EuGH anstrengen oder schlicht die 
ausständige Kommissionsentscheidung abwarten. Das gleiche Berücksichtigungsgebot gilt 
in Bezug auf schon erlassene Kommissionsentscheidungen. Insgesamt resultieren derartige 
Obliegenheiten  der  Mitgliedstaaten  auch  aus  der  Loyalitätsverpflichtung  nach  dem 
ehemaligen Art 10 EG, dennoch auftretende Konflikte nach Maßgabe der Rechtsprechung 
des EuGH zu lösen.96
Die Problematik der einheitlichen und kohärenten Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts 
umfasst aber auch die gemeinschaftsweite Verbindlichkeit  der von den jeweils nationalen 
Wettbewerbsbehörden und Gerichten gefällten Entscheidungen.  Interessant  ist  in  diesem 
Zusammenhang,  die  Folgen  der  zwei  möglichen  konträren  Standpunkte  zu  vergleichen. 
Betrachtet man die Alternative, die es vorzieht den jeweiligen Entscheidungen nur nationalen 
Bindungscharakter zuzusprechen, so würde das unweigerlich zu einer Rechtszersplitterung 
innerhalb der Union führen, auch beispielsweise mit dem Ergebnis für die Wirtschaft, dass 
die  von  Unternehmen  geschlossenen  Vereinbarungen  in  einem  Mitgliedsstaat  zulässig 
wären, im anderen jedoch nicht. Stellt man dem jedoch die Variante gegenüber, in welcher 
den  jeweiligen  nationalen  Entscheidungen  eine  gemeinschaftsweite  Bindungswirkung 
zugesprochen wird, so könnte das zum Phänomen des „forum shopping“ führen, was die 
ständige Suche nach dem „besten“ Richter und der dem Vorhaben am besten gesinnten 
Behörde  bedeutet.  Die  Beschwerdeführer  wären  dazu  eingeladen,  von  einer  nationalen 
Stelle zur nächsten zu ziehen, bis der Art 101 Abs. 3 für unanwendbar gehalten und die 
betreffende Vereinbarung untersagt würde bzw. ihre Nichtigkeit festgestellt wird.
Damit  ein  solches  Szenario  nicht  zur  Realität  wird,  sind  zum  einen  die  –  schon  oben 
angesprochenen  –  Regelungsvorgaben  und  Orientierungshilfen  der  Kommission  zu 
beachten. Darüber hinaus beschränken internationale Übereinkommen wie das  EuGVÜ97, 
das in allen Mitgliedsstaaten gilt, und das  Lugano-Übereinkommen98 die vollkommen freie 
95 EuGH, Rs C-234/89, Delimitis, Slg 1991, I-935
96 Schaub/Dohms, Das Weißbuch der Europäischen Kommission über die Modernisierung der Vorschriften zur 
Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag. Die Reform der Verordnung Nr. 17, WuW 1999, 1055 (1066f)
97 EuGVÜ, Übereinkommen über die gerichtliche Zuständigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher 
Entscheidungen in Zivil- und Handessachen, BGBl III 1998/209
98 LGVÜ, Übereinkommen über die gerichtliche Zuständigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher 
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Gerichtsstandswahl. Den beiden Übereinkommen zufolge sind die Möglichkeiten des Klägers 
seine Klage einzubringen in den meisten Fällen auf zwei Gerichtsstände beschränkt, nämlich 
zum einen auf das Gericht, in dessen Sprengel der Beklagte seine Geschäftsniederlassung 
hat und andererseits auf dasjenige, in dessen Sprengel die streitige Vertragsverpflichtung zu 
erfüllen ist bzw. im Fall von deliktischer Haftung das Gericht am Ort des Schadenseintritts. 
Zusätzlich  werden  von  den  Gerichten  anderer  Mitgliedstaaten  bereits  anhängige 
Rechtsstreitigkeiten  als  unzulässig  abgewiesen  werden.  Ist  das  Urteil  eines  nationalen 
Gerichts rechtskräftig geworden, so ist es innerhalb der Europäischen Union (bzw. des EWR) 
in  allen anderen Mitgliedsstaaten anzuerkennen und vollstreckbar.  In der  Praxis  wird die 
Möglichkeit  des  „forum  shopping“  darüber  hinaus  durch  in  den  Verträgen  verankerte 
Schiedsgerichtsklauseln und Klauseln über den Gerichtsstand ausgeschlossen.99
2.2.4.3.4. Rechtssicherheit für die Unternehmen
Dass das System der Legalausnahme zu einem Verlust an Rechtssicherheit führt war einer 
der gravierendsten und am meisten ernstzunehmenden Kritikpunkte im Zusammenhang mit 
dem  Erlass  der  VO  1/2003,  wobei  der  Aspekt  der  Rechtssicherheit  von  zwei  Seiten 
betrachtet  werden  kann.  Einerseits  spielt  es  in  einem  System  der  parallelen 
Anwendungsbefugnis eine Rolle, divergierende Entscheidungen zu vermeiden und dadurch 
eine kohärente und unmissverständliche Anwendungspraxis zu gewährleisten. Die andere 
Seite betrifft konsequenterweise das individuelle Interesse der einzelnen Unternehmen, sich 
an  eine  zuständige  Behörde  wenden  zu  können  und  von  dieser  eine  verbindliche 
Entscheidung betreffend die Vereinbarkeit  ihrer Abmachungen und Verträge mit  dem EG-
Kartellrecht zu erhalten100.
Die früher von der Kommission gewährten Einzelfreistellungen hatten für den Zeitraum, für 
welchen sie zugestanden wurden, eine geradezu uneingeschränkte Rechtssicherheit für das 
betreffende Unternehmen bedeutet. Demgegenüber sind im neuen System abgesehen von 
den Kommissionsentscheidungen nach Art 10 VO 1/2003 keine konkreten Entscheidungen 
vorgesehen, die jenen der Einzelfreistellung entsprechen. Somit wird von den Unternehmen 
in erster Linie Selbstbeurteilung der von ihnen geschlossenen Vereinbarungen unter dem 
Aspekt der Rechtmäßigkeit im Sinne des Art 101 AEUV verlangt. Zwei weitere Instrumente 
zur Orientierung sind jedoch auch im neuen System der Legalausnahme vorgesehen: Zum 
einen handelt  es sich dabei um informelle Beratungsschreiben der Kommission und zum 
anderen um Entscheidungen der nationalen Wettbewerbsbehörden nach Art 5 VO 1/2003 mit 
dem Inhalt,  dass ihrer  Ansicht  nach kein Anlass zum Einschreiten besteht.  Wesentliches 
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, BGBl 1996/448
99  Geiger, aaO (168f) und Schaub/Dohms, aaO (1068)
100 Schaub/Dohms, Das Weißbuch der Europäischen Kommission über die Modernisierung der Vorschriften zur 
Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag. Die Reform der Verordnung Nr. 17, WuW 1999, 1055 (1069)
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Manko der beiden Maßnahmen bleibt, dass diese stets unter dem Vorbehalt zu betrachten 
sind, dass die abgegebene Beurteilung nur für den zugrundeliegenden Sachverhalt gilt.101
2.2.5. Die Verordnung (EG) 1/2003
Die Eckpunkte der Reform zur VO 1/2003102 lassen sich in folgende wesentliche Neuerungen 
einteilen:  Wie bereits oben dargestellt  ist  das Freistellungsmonopol der Kommission dem 
System  der  Legalausnahme  gewichen,  in  welchem  parallel  zur  Kommission  auch  alle 
nationalen Gerichte und Wettbewerbsbehörden zur unmittelbaren Anwendung von Art 101 
Abs. 3 AEUV befugt sind. Darüber hinaus werden keine konstitutiven Freistellungsakte mehr 
erlassen.  Weiters  wird  das  Verhältnis  zwischen  dem  EU-Wettbewerbsrecht  in  Form  der 
Kernbestimmungen der Art 101 und 102 AEUV und dem einzelstaatlichen Wettbewerbsrecht 
bestimmt.  Durch Maßnahmen der  Förderung der  Zusammenarbeit  zwischen Kommission 
und  Mitgliedstaaten  werden  Doppelgleisigkeiten  vermieden  und  es  wurden  die 
Ermittlungsbefugnisse der Kommission erweitert.103
2.2.5.1. Unmittelbare Anwendbarkeit von Art 101 Abs. 3 AEUV
Schon vor der Reform waren Normen des EG-Wettbewerbsrechts unmittelbar anwendbar, 
dabei handelte es sich jedoch nur um den ersten Absatz des heutigen Art 101 und Art 102 
AEUV. Ging es um die Anwendung des Art 101 Abs. 3 AEUV, so war zur Freistellung immer 
ein positiver Akt der Kommission erforderlich, dies entweder in der Form von Einzel- oder 
Gruppenfreistellungen. Im Rahmen der VO 1/2003 ist es Aufgabe der Rechtsunterworfenen 
zu prüfen, ob ihre Vereinbarungen rechtmäßig sind. Die Beweislast für einen Verstoß gegen 
Art  101  Abs.  1  oder  Art  102  AEUV  liegt  bei  der  Partei  oder  Behörde,  die  einen 
entsprechenden Vorwurf erhebt. Demgegenüber muss das Unternehmen, welches behauptet 
die Freistellungsvoraussetzungen des Abs. 3 zu erfüllen, dies auch beweisen sofern es sich 
auf sie beruft.104
Durch die neue unmittelbare Anwendbarkeit durch die nationalen Gerichte hat nun jede mit 
dem Vollzug von EG-Kartellrecht betraute Behörde für den Fall, dass eine Verletzung von Art 
101 AEUV behauptet wird, zu prüfen, ob eine wettbewerbsbeschränkende Vereinbarung im 
Sinne dieser Bestimmung vorliegt. In einem zweiten Schritt ist das Vorliegen einer der vier 
Freistellungsvoraussetzungen  des  Art  101  Abs.  3   AEUV  festzustellen.  Die  zuständige 
Instanz  hat  somit  abzuwägen,  ob  ein  Kartell  a)  unter  angemessener  Beteiligung  der 
Verbraucher  am  entstehenden  Gewinn,  b)  zur  Verbesserung  der  Warenverteilung  oder 
101 Schwarze/Weitbrecht, Grundzüge des europäischen Kartellverfahrensrechts - Die VO (EG) Nr. 1/2003 (2004) 
§2 Rz 31ff
102 VO 1/2003/EG, Verordnung zur Durchführung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten 
Wettbewerbsregeln, ABl 2003 L 1/1
103 Urlesberger, Der Wandel im österreichischen Kartellvollzug, RWZ 2003, 97
104 Petsche, Das neue EG-Kartellverfahrensrecht – Die Verordnung(EG) Nr 1/2003, ecolex 2003, 304
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-erzeugung oder zur Förderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beiträgt, c) 
ohne  dass  den  beteiligten  Unternehmen  hiebei  unverhältnismäßige  Beschränkungen 
auferlegt werden und d) auch keine Ausschaltung des Wettbewerbs für einen wesentlichen 
Teil der Waren ermöglicht wird.105
2.2.5.2. Vorrang von Art 101 AEUV
Im  Sinne  der  „Zwei-Schranken-Theorie“106 stellten  EU-Wettbewerbsrecht  und  nationales 
Wettbewerbsrecht  zwei  getrennte  Rechtsordnungen  dar,  wobei  eine  Kollision  deshalb 
ausgeschlossen  wurde,  weil  das  Gemeinschaftsrecht  lediglich  Wettbewerbsverstöße 
erfasste, die den zwischenstaatlichen Handel betreffen. Ganz trifft dies auf das tatsächliche 
Verhältnis  der beiden Rechtsordnungen nicht  zu.  Dennoch war  die Verdrängungswirkung 
durch den Vorrang von EG-Kartellrecht nach der alten Rechtslage weniger stark ausgeprägt 
als  nach  der  Reform.  Bis  dahin  konnten  Sachverhalte,  die  nach  Art  101  Abs.  3  AEUV 
freigestellt waren, durch die Behörden der Mitgliedstaaten unter Anwendung des nationalen 
Wettbewerbsrechts  nicht  mehr  verboten  werden.  Mit  In-Kraft-Treten  der  VO  hat  eine 
Verstärkung  der  Verdrängungswirkung  von  nationalem  Recht  durch  EG-Kartellrecht 
stattgefunden.  Die  Regelung  des  Art  101  AEUV  ist  von  den  nationalen  Gerichten  und 
Wettbewerbsbehörden parallel zum nationalen Kartellrecht anzuwenden, wenn es sich um 
einen Sachverhalt handelt, der unter die Zwischenstaatlichkeitsklausel fällt, also den Handel 
zwischen den Mitgliedstaaten beeinträchtigen könnte. Wird nun einzelstaatliches Kartellrecht 
angewendet,  so  dürfen  dadurch  keine  Sachverhalte  verboten  werden,  durch  die  der 
Wettbewerbs im Sinne des Art 101 Abs. 1 AEUV nicht eingeschränkt wird oder durch die die 
Freistellungsvoraussetzungen  des  Abs.  3  erfüllt  sind.  Somit  dominiert  das 
Gemeinschaftsrecht sowohl in Hinblick auf das Verbot als auch in Bezug auf die Erlaubnis.107
2.2.5.3. Entscheidungskompetenzen
In Einzelfall  liegt  die Kompetenz für  die Anwendung der Art  101 und 102 AEUV bei den 
nationalen Wettbewerbsbehörden, welche entweder von Amts wegen oder aufgrund einer 
Beschwerde die Abstellung von Kartellrechtsverletzungen anordnen, Verpflichtungszusagen 
annehmen  oder  auch  Geldbußen  und  andere  Sanktionen  verhängen.  Gemäß  Art  5  VO 
1/2003,  welcher  die  Zuständigkeit  der  Wettbewerbsbehörden  der  Mitgliedstaaten  regelt, 
können diese auch entscheiden, dass für sie kein Anlass besteht tätig zu werden, wenn die 
Voraussetzungen für ein Verbot nach den ihnen vorliegenden Informationen nicht gegeben 
sind.  Diese  Regelung  soll  aber  nicht  über  die  tatsächliche  Entscheidungsmacht  der 
Kommission – auch unter der neuen dezentralisierten VO 1/2003 – hinwegtäuschen. So wird 
105 Urlesberger, aaO 97f
106 Vgl. Streinz, Europarecht8, C.F. Müller: Schwerpunkte (2008) Rz 979ff
107 Petsche, Das neue EG-Kartellverfahrensrecht – Die Verordnung(EG) Nr 1/2003, ecolex 2003, 304 (304f)
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etwa in  Art  10 normiert,  dass die Kommission,  wenn dies aus Gründen des öffentlichen 
Interesses  der  Gemeinschaft  im  Bereich  der  Anwendung  der  Art  101  und  102  AEUV 
erforderlich ist, von Amts wegen feststellen kann, dass Art 101 AEUV auf eine Vereinbarung, 
einen Beschluss einer Unternehmensvereinigung oder eine abgestimmte Verhaltensweise 
keine Anwendung findet, entweder weil die Voraussetzungen des Art 101 Abs. 3 erfüllt sind 
oder jene des Art 101 Abs. 1 AEUV nicht vorliegen.
Gemäß Art 11 Abs. 6 VO 1/2003 entfällt  die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten, sobald die 
Kommission selbst ein Verfahren auf Feststellung und Abstellung von Zuwiderhandlungen 
einleitet. Für den Fall, dass eine nationale Wettbewerbsbehörde bereits tätig ist, wird das 
Verfahren von der Kommission erst nach Konsultation der nationalen Behörde eingeleitet. Art 
16 der VO behandelt die einheitliche Anwendung des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts 
und normiert, dass wenn nationale Gerichte einen Sachverhalt nach Art 101 oder 102 AEUV 
zu beurteilen haben und dieser bereits Gegenstand einer Entscheidung der Kommission ist, 
von  ihnen  keine  Entscheidung  getroffen  werden  darf,  die  jener  der  Kommission 
entgegensteht. Nationale Behörden müssen darüber hinaus ein Zuwiderlaufen gegen selbst 
nur  beabsichtigte  Entscheidungen  der  Kommission  vermeiden.  Aufgabe  der  nationalen 
Gerichte  ist  es,  insofern für  die  umfassende Anwendung der  Art  101 und 102 AEUV zu 
sorgen, als sie über die sich aus dem EG-Wettbewerbsrecht ergebenden Rechtsstreitigkeiten 
zwischen Privatpersonen entscheiden und den Betroffenen Schadenersatz zusprechen oder 
Unterlassungsbegehren stattgeben.108
2.2.5.4. Zusammenarbeit zwischen den Behörden
Nach  der  Reform  bilden  die  Kommission  und  die  Wettbewerbsbehörden  ein  Netz  von 
Behörden, welches sich durch die Forcierung der Zusammenarbeit definiert. In erster Linie 
geht es dabei um Konsultations- und Informationsverfahren zwischen den Behörden109, etwa 
in der Form der Übermittlung von erforderlichen Unterlagen, der gegenseitigen Unterrichtung 
des Tätigwerdens und des Bevorstehens einer negativen Entscheidung,  der jederzeitigen 
Konsultation der Kommission durch die nationalen Behörden bei Fragen in Bezug auf die 
Anwendung des Gemeinschaftsrechts  und ähnliches.110 Doppelgleisigkeiten zwischen den 
Behörden  mehrerer  Mitgliedstaaten  sollen  nach  Art  13  der  DurchführungsVO  dadurch 
vermieden werden,  dass  sobald  ein  Fall  von einer  Behörde bearbeitet  wird,  die  übrigen 
Behörden ihr Verfahren aussetzen bzw. die Beschwerde zurückweisen können.111 Der Fall 
des Kompetenzkonflikts zwischen Kommission und einer nationalen Behörde wurde schon 
oben  erläutert  und  führt  zu  dem  Ergebnis,  dass  die  Zuständigkeit  der  nationalen 
108 Urlesberger, Der Wandel im österreichischen Kartellvollzug, RWZ 2003, 97 (97f) und Petsche, Das neue EG-
Kartellverfahrensrecht – Die Verordnung(EG) Nr 1/2003, ecolex 2003, 304 (305f)
109 Vgl. die Art 11-15 der VO 1/2003
110 Petsche, Das neue EG-Kartellverfahrensrecht – Die Verordnung(EG) Nr 1/2003, ecolex 2003, 304 (305f)
111 Urlesberger, Der Wandel im österreichischen Kartellvollzug, RWZ 2003, 97 (98f)
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Wettbewerbsbehörden entfällt.
2.2.5.5. Ermittlungsbefugnisse
Abschließend wurden auch die Ermittlungsbefugnisse der Kommission weiter ausgedehnt. 
Die entsprechenden Bestimmungen finden sich in den Art 20 und 21 der VO 1/2003, wonach 
die  Kommission  beispielsweise  auch  befugt  ist,  betriebliche  Räumlichkeiten  sowie 
Unterlagen und Bücher zu versiegeln, Ebenso eröffnet sich der Kommission (nach Einholung 
einer Genehmigung durch das Gericht) die Möglichkeit, in nicht-betrieblichen Räumlichkeiten 
Untersuchungen  durchzuführen,  sofern  der  begründete  Verdacht  besteht,  dass  sich  dort 
belastende Unterlagen befinden.112
2.2.6. EG-Kartellverfahrensrecht in der Praxis
Bevor im nächsten Punkt auf die Probleme und Widerstände im Zusammenhang mit  der 
privaten  Durchsetzung  von  Kartellrecht  –  nämlich  in  Form  der  Geltendmachung  von 
Schadenersatzansprüchen vor Zivilgerichten – eingegangen wird und zahlreiche Ideen und 
Vorschläge zur Überwindung der damit verbundenen Hindernisse diskutiert werden, soll hier 
noch das EG-Kartellverfahrensrecht in der Praxis, also die tatsächliche Arbeit mit den oben 
dargestellten Normen, behandelt werden.
Zunächst  wurde  mit  dem  Wegfall  des  Anmeldesystems  das  Entstehen  großer 
Rechtsunsicherheit befürchtet. In der Praxis hat sich jedoch gezeigt, dass von der Vielzahl 
der potentiell in den Geltungsbereich des Art 101 AEUV fallenden Vereinbarungen nur ein 
Teil  tatsächlich  von  dem  Systemwechsel  betroffen  ist.  Das  ergibt  daraus,  dass  mit  der 
reichhaltigen Entscheidungspraxis der Kommission und der europäischen Gerichte, mit den 
noch immer gültigen Gruppenfreistellungsverordnungen,  aber  auch mit  anderen Leitlinien 
und  Mitteilungen  der  Kommission,  Hilfsmittel  zur  Beurteilung  der  Rechtmäßigkeit  von 
Vereinbarungen  zur  Verfügung  stehen.  Für  die  nicht  in  diesen  „normalen“ 
Anwendungsbereich  fallenden  Unternehmen  haben  sich  die  Voraussetzungen  zu  einer 
eindeutigen  Klärung  der  Rechtmäßigkeit  ihrer  Vereinbarungen  jedoch  schon  wesentlich 
erschwert.  Das  betrifft  etwa  strategische  Allianzen  zwischen  Unternehmen  mit  hohen 
Marktanteilen,  Formen  von  Technologietransfer  außerhalb  der  zur  Verfügung  stehenden 
Gruppenfreistellungsverordnungen,  die  entweder  hohe  oder  schwankende  Marktanteile 
erfassen und gewisse Projekte betreffend strukturelle Kooperationen.113
2.2.6.1. Feststellung der Nichtanwendbarkeit und Beratungsschreiben
Die  Kommission  kann nach Art  10  der  VO 1/2003  Entscheidungen  zur  Feststellung  der 
112 Urlesberger, Der Wandel im österreichischen Kartellvollzug, RWZ 2003, 97 (98f)
113 Montag/Reidlinger, Das neue EG-Kartellverfahrensrecht in der Praxis, Erfahrungen mit der Anwendung durch 
die Kommission und die österr Kartellbehörden, MR-Int 2005, 2 (2f)
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Nichtanwendbarkeit von Art 101 und 102 AEUV auf bestimmte Sachverhalte treffen. Weiters 
obliegt  es  ihr,  Beratungsschreiben  betreffend  bestimmte  von  Unternehmen  an  sie  zur 
Beurteilung übermittelte Verhaltensweisen zu erlassen. Kein Unternehmen hat jedoch das 
subjektive Recht auf derartige Auslegungshilfen. Vielmehr wird die Kommission im Fall des 
Art 10 nur dann von Amts wegen tätig, wenn es aus ihrer Sicht aus Gründen des öffentlichen 
Interesses  geboten  ist.  So  ist  nicht  der  Hauptzweck  dieses  Instruments,  individuellen 
Unternehmen die Entscheidungslast abzunehmen, sondern es kann damit vielmehr im Falle 
drohender divergierender Entscheidungspraxis durch die nationalen Behörden ein förmliches 
Statement gesetzt werden, um die einheitliche Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts zu 
gewährleisten.  Gemäß  der  entsprechenden  Bekanntmachung  der  Kommission114 sollen 
Beratungsschreiben auf Basis der wirtschaftlichen Bedeutung der von der Vereinbarung oder 
Verhaltensweise betroffenen Waren oder Dienstleistungen aus der Sicht  der Verbraucher, 
ihrer  voraussichtlichen  Verbreitung  im  Markt  und  dem Umfang  der  mit  ihnen  verbunden 
Investitionen  erstellt  werden.  Befassen  sich  die  europäischen  Gerichte  gleichzeitig  mit 
ähnlichen Fragen oder ist ein Verfahren dazu bereits anhängig, so sind Beratungsschreiben 
durch die Kommission ausgeschlossen.
In der tatsächlichen Verfahrenspraxis werden die oben dargestellten Instrumente von der 
Kommission jedoch nicht  häufig  eingesetzt,  um Verbesserungen der  Rechtssicherheit  zu 
bieten.  Die  Vorgehensweise  der  Kommission  ist  also  meilenweit  davon  entfernt  –  wie 
vielleicht  mancherseits  angenommen  –  durch  diese  beiden  Rechtsgrundlagen  das 
Anmeldesystems durch die Hintertüre wieder einzuführen. Umso interessanter ist in diesem 
Zusammenhang, dass diese Entwicklung nicht aus der Trägheit der Kommission resultiert, 
sondern vielmehr die Unternehmen selbst nur eine äußerst geringe Anzahl entsprechender 
Anträge gestellt haben, welche darüber hinaus die von der Kommission geforderten – und 
oben beschriebenen – Voraussetzungen der Bekanntmachung nicht unbeträchtlich verfehlt 
haben sollen. Klar ist jedenfalls, dass durch das Fehlen von Beratungsschreiben, die in der 
Folge  von  der  Kommission  auch  veröffentlicht  werden,  wiederum  ein  Element  der 
Verbesserung der Rechtsklarheit verloren geht. Dass die Kommission  ihre Kompetenz nach 
Art  10  der  VO  1/2003  nicht  ausschöpft,  kann  andererseits  als  ein  Indiz  für  das  gute 
Funktionieren  der  Zusammenarbeit  innerhalb  des  europäischen  Netzwerks  der 
Wettbewerbsbehörden gedeutet werden, welches ein so direktes Eingreifen nicht notwendig 
macht.115
114 Europäische Kommission, Bekanntmachung der Kommission über informelle Beratung bei neuartigen Fragen 
zu den Art 81 und 82 des Vertrages, die in Einzelfällen auftreten (Beratungsschreiben), ABl C 101 vom 
27.04.2004 Rz 8
115 Montag/Reidlinger, Das neue EG-Kartellverfahrensrecht in der Praxis, Erfahrungen mit der Anwendung durch 
die Kommission und die österr Kartellbehörden, MR-Int 2005, 2 (3f)
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2.2.6.2. Verpflichtungszusagen
Art  9  VO  1/2003  betrifft  den  Fall,  dass  die  Kommission  im  Zusammenhang  mit  einer 
wettbewerbswidrigen Verhaltensweise oder Vereinbarung eine „Entscheidung zur Abstellung 
einer   Zuwiderhandlung“  beabsichtigt.  Hier  haben  die  betroffenen  Unternehmen  die 
Möglichkeit, aktiv zu werden und der Kommission „im Rahmen des Verfahrens, das auf eine 
Verbotsentscheidung  gerichtet  ist“  Verpflichtungen  vorzuschlagen,  welche  in  Zukunft 
eingehalten werden müssen. Wesentlich ist, dass diese Verpflichtungen geeignet sind, die 
Bedenken der Kommission auszuräumen. Mit der Annahme der Verpflichtungszusage durch 
die Kommission wird schließlich das Verfahren auf Abstellung der Zuwiderhandlung beendet, 
das heißt, das Verfahren wird (vorübergehend) eingestellt, kann aber unter verschiedenen 
Voraussetzungen auch wieder aufgenommen werden. Dieser Fall kann beispielsweise dann 
eintreten,  wenn  sich  die  tatsächlichen  Verhältnisse  wesentlich  ändern  oder  die 
Verpflichtungen von den beteiligten Unternehmern nicht eingehalten werden oder aber die 
Entscheidung der Kommission auf unvollständigen, unrichtigen oder irreführenden Angaben 
beruht. Da die Annahme von Verpflichtungszusagen veröffentlicht wird, haben auch Dritte die 
Möglichkeit Informationen darüber zu erhalten, welche Lösungsansätze die Kommission für 
bestimmte wettbewerbsrechtliche Probleme favorisiert.116
Im Gegensatz zu der nach der alten VO 17/62 üblichen Vorgehensweise sind im Rahmen 
der  VO  1/2003  die  Rechte  dritter  Parteien  im  Zusammenhang  mit  der  Annahme  von 
Verpflichtungszusagen  durch  die  Kommission  ausdrücklich  geregelt.  So  soll  die 
Bekanntgabe  nach  Art  27  Abs  4  VO  1/2003  auch  interessierten  Dritten  die  Möglichkeit 
geben,  der  Kommission  ihre  Anmerkungen  mitzuteilen.  Die  Praxis  hat  gezeigt,  dass  die 
Kommission  auch  schon  in  der  Vergangenheit  im  alten  Rechtsrahmen  derartige 
Stellungnahmen  durchaus  berücksichtigt  hat.  Weiters  hat  sich  in  der  tatsächlichen 
Anwendung  seit  dem  In-Kraft-Treten  der  VO  1/2003  gezeigt,  dass  das  Instrument  der 
Verpflichtungszusagen ein wichtiges Vefahrensinstrument der Kommission darstellt.117
So wurde etwa im Jänner 2005 eine formelle Entscheidung nach Art 9 im Zusammenhang 
mit  den  Übertragungsrechten  an  Spielen  der  deutschen  Fußball-Bundesliga  gefällt.  Hier 
wurde  im  Rahmen  der  Verpflichtungszusage  die  Entbündelung  der  TV-Rechte  in 
verschiedene Pakete und der Zugang zum entsprechenden Inhalt  via die Nutzung neuer 
Medien – wie UMTS-Telefonie und Internet-Übertragungen – zugestanden118. Im Fall Repsol 
Commercial de Productos Petroliferos119, der die Öffnung des spanischen Treibstoffmarktes 
für  den  Wettbewerb  zum  Inhalt  hatte,  betrafen  die  Zusagen  die  Dauer  der 
116 Gruber, Verpflichtungszusagen im europäischen Kartellrecht, EWS 2005, 310 (310)
117 Montag/Reidlinger, Das neue EG-Kartellverfahrensrecht in der Praxis, Erfahrungen mit der Anwendung durch 
die Kommission und die österr Kartellbehörden, MR-Int 2005, 2 (3f)
118 Entscheidung vom 19.01.2005, vgl. Pressemitteilung IP/05/62 vom 19.01.2005
119 Mitteilung gem Art 27 Abs 4 der VO 1 im Fall COMP/B1/38.348 - Repsol CPP sA, ABl (2004) C 258/7
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Liefervereinbarungen  sowie  die  Weitergabe  von  Informationen  über  die  anstehende 
Neuvergabe von einzelnen Verträgen mit Kunden an Wettbewerber, damit diese ebenfalls die 
Möglichkeit hatten ein Angebot zu legen. In den Fällen Coca-Cola120 und DeBeers – Alrosa121 
wurden zum einen präzise Regelungen über die Verhaltensweisen von Coca-Cola normiert, 
etwa  betreffend  Ausschließlichkeitsvereinbarungen,  Ziel-  und  Steigerungsrabatte, 
Vereinbarungen  über  Finanzierungen  oder  die  Zuteilung  von  Verkaufsflächen  in 
Supermarktregalen und Kühlgeräten. Im zweiten Fall ging es um die Zusage von DeBeers 
und  Arosa  im  Zusammenhang  mit  ihren  Diamantenlieferungen  den  Gesamtwert  an 
Diamanten zu beschränken.122
2.2.6.3. Untersuchung einzelner Wirtschaftszweige durch die Kommission
Abschließend sei noch darauf hingewiesen, dass die Kommission auf Grundlage des Art 17 
VO  1/2003  die  Möglichkeit  hat,  einzelne  Wirtschaftszweige  und  einzelne  Arten  von 
Vereinbarungen  auf  Kartellrechtsverletzungen  hin  zu  untersuchen.  Dies  dann,  wenn  „die 
Entwicklung  des  Handels  zwischen  den  Mitgliedsstaaten,  Preisstarrheiten  oder  andere 
Umstände vermuten [lassen], dass der Wettbewerb im Gemeinsamen Markt möglicherweise 
eingeschränkt oder verfälscht ist“123. Dieses Rechtsinstrument wird von der Kommission auch 
tatsächlich  schrittweise  eingesetzt.  So  hat  etwa  im  Jänner  2005  der  damalige 
Generaldirektor  der  Generaldirektion  Wettbewerb,  Philip  Lowe,  die  Untersuchung  der 
Wirtschaftszweige  Versicherung,  Banken  und  Wertpapiere  in  die  Wege  geleitet.  Die 
ehemalige Wettbewerbskommissarin Neelie Kroes kündigte darüber hinaus Untersuchungen 
in den Sektoren Finanzdienstleistungen, Transport und Energie an.124
2.3. Grünbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts 
2005
Die  Europäische  Kommission  hat  am  19.12.2005  angesichts  des  damaligen  Status  des 
Wettbewerbsschutzes ein Grünbuch betreffend Schadenersatzklagen wegen Verletzung des 
EU-Wettbewerbsrechts125 vorgelegt, in welchem sie in erster Linie befunden hat, dass die 
private Kartellrechtsdurchsetzung – das private enforcement kartellrechtlicher Ansprüche – 
auf dem Wege der Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen ein wesentliches Mittel 
darstellt,  um  Unternehmen  von  kartellrechtswidrigem  Verhalten  abzuschrecken.  Da 
entsprechende Klagen in der Praxis jedoch nicht vorkamen, veröffentlichte sie eine Reihe 
von  Verbesserungsvorschlägen,  die  in  der  Folge  näher  behandelt  werden  sollen.126 
120 ABl 2004 C 289/10
121 Pressemitteilung der Kommission IP/04/1513 vom 20.12.2004
122 Montag/Reidlinger, aaO 3f
123 Art 17 VO 1/2003
124 Montag/Reidlinger, aaO 4f
125 Europäische Kommission, Grünbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, 
KOM(2005) 672 endgültig, vom 19.12.2005 
126 Wollmann, Zum Schwerpunkt “Private Enforcement”, ecolex 2006, 796
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Ausgangsbasis für die Erstellung des Grünbuchs war unter anderem die  Ashurst-Studie127, 
welche  die  zum  damaligen  Zeitpunkt  herrschende  Rechtslage  betreffend  die  private 
Durchsetzung von Kartellrecht innerhalb der Mitgliedstaaten vergleichend darstellte und die 
zum  Ergebnis  kam,  dass  dieser  Rechtsbereich  in  den  25  Mitgliedstaaten  „völlig 
unterentwickelt“ war.128
So kann – selbst wenn die theoretischen Voraussetzungen zur Geltendmachung weitgehend 
gegeben sind – nicht geleugnet werden, dass die zivilrechtliche Praxis zur Durchsetzung von 
Schadenersatzansprüchen  aufgrund  von  Kartellrechtsverletzungen  noch  sehr  wenig 
fortgeschritten ist.129 Darin  hat  die Kommission letztendlich eine dringend zu schließende 
Rechtslücke  gesehen.  Dabei  steht  die  Frage  im  Mittelpunkt,  inwiefern  das 
Schadenersatzrecht  der  Mitgliedstaaten  den  zu  einer  effektiven  Rechtsdurchsetzung 
notwendigen  Standards  entspricht,  weiters  inwieweit  die  diesbezüglichen  nationalen 
Regelungen  harmonisiert  werden  sollen  und  durch  welche  Mittel  eine  Klagsführung 
erleichtert werden kann.130
Ist  nun  ein  Einzelner  der  Auffassung,  dass  ihm aufgrund  von  kartellrechtswidrigen,  den 
Wettbewerb  verzerrenden,  Maßnahmen  verschiedener  Unternehmer  ein  Schaden 
entstanden  ist  und  will  er  seinen  diesbezüglichen  Schadenersatzanspruch  vor  einem 
ordentlichen Zivilgericht durchsetzen, so wird er sich mit einer Vielzahl von Schwierigkeiten 
konfrontiert sehen. Einige davon mögen unmittelbar ins Auge springen, andere werden unter 
Umständen  erst  im  Zuge  einer  etwas  tieferen  Analyse  des  Prozesses  ans  Tageslicht 
kommen. Die Kommission hat in ihrem Grünbuch im Jahr 2005 diese Problemfelder erstmals 
strukturiert  aufgelistet  und  somit  auch  der  breiten  öffentlichen  Diskussion  zugänglich 
gemacht. Bis dato wurde darüber hinaus bereits das entsprechende Weißbuch veröffentlicht, 
in  welchem die  Kommission  zum einen  von ihren im Grünbuch gemachten Vorschlägen 
wieder abweicht, zum anderen jedoch bereits eingenommene Standpunkte weiter verfestigt.
Kernaspekte im Grünbuch sind Regelungen betreffend den Zugang potenzieller Kläger zu 
relevantem  Beweismaterial,  das  Verschuldenserfordernis,  welches  nicht  in  allen 
Mitgliedstaaten gleichermaßen ausgeprägt ist, die Fragestellung nach der Einführung eines 
mehrfachen  Schadenersatzes,  die  Ablehnung  des  Einwandes  der  Schadensüberwälzung 
und viele weitere Punkte, die im Laufe der Arbeit noch aus den verschiedenen (europäischen 
und nationalen) Perspektiven betrachtet werden.
127 Ashurst, Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC competition rules - 
Comparative Report
128 Europäische Kommission, Grünbuch, 4 und Gruber, Schadenersatz und Kartellrecht – das Grünbuch der 
Kommission, MR-Int 2006, 17
129 Stockenhuber/Wittmann, “Private enforcement” jetzt auch in der österreichischen Kartellrechtspraxis?, wobl 
2007, 330 (335)
130 Wollmann, aaO 796
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2.3.1. Änderungen aus materieller Sicht
Ziel des im Dezember 2005 von der Kommission vorgelegten Grünbuchs Schadenersatz ist, 
Verbrauchern  und  Unternehmern,  die  durch  Missachtung  der  Wettbewerbsvorschriften 
geschädigt  wurden,  ihre  diesbezüglichen  Schadenersatzklagen  zu  erleichtern.  Auf  die 
Veröffentlichung des Grünbuchs folgte im Februar 2006 die Herausgabe des dazugehörigen 
Arbeitspapiers der Kommissionsdienststellen131,  in welchem die im Grünbuch behandelten 
Fragestellungen noch detaillierter behandelt werden.132
In materieller Hinsicht hat die Kommission vor allem folgende Punkte thematisiert: Erstens 
geht  es  um  die  grundlegenden  Voraussetzungen  zur  Geltendmachung  von 
Schadenersatzansprüchen, nämlich das Verschulden und die Kausalität. Dazu stellt sich die 
Frage danach, ob bzw. in welchen Fällen das Verschulden des Verletzers nachzuweisen ist – 
es  steht  in  diesem  Zusammenhang  jedoch  auch  der  Verzicht  auf  das 
Verschuldenserfordernis zur Diskussion – und jene nach der  Klärung des Erfordernisses der 
Kausalität. Im Vorreitermodell der USA ist beispielsweise grundsätzlich kein Verschulden zur 
Geltendmachung  von  Schadenersatzansprüchen  wegen  Kartellrechtsverletzungen 
erforderlich.  Demgegenüber  muss in  vielen  Mitgliedstaaten bei  Schadenersatzklagen aus 
unerlaubter  Handlung das Verschulden des Schädigers nachgewiesen werden133,  darüber 
hinaus wird  in  manchen Mitgliedstaaten das Verschulden bei  einem Wettbewerbsverstoß 
vermutet134.
Die  Vorschläge  der  Kommission  in  Bezug  auf  die  Verschuldensfrage  gehen  in  drei 
Richtungen:135 Eine Option besteht darin, den Beweis der Zuwiderhandlung als ausreichend 
anzusehen, was im Effekt zu einer analog verschuldensunabhängigen Haftung führen würde. 
Die zweite Alternative besteht darin,  die soeben vorgeschlagene Vorgehensweise nur auf 
besonders gravierende Wettbewerbsverstöße anzuwenden, das heißt nur in einem derartig 
schweren Fall  den Beweis  des  Zuwiderhandelns  genügen zu lassen.  Die  letzte  von der 
Kommission  in  diesem  Zusammenhang  vorgeschlagene  Option  soll  dem  Beklagten  die 
Möglichkeit  geben  aufzuzeigen,  dass  er  einem  Irrtum  unterlag,  der  sein  Verhalten  in 
rechtlicher  oder  tatsächlicher  Hinsicht  entschuldigt.  Diese  „Einrede  eines  entschuldbaren 
Irrtums“ hätte zur Folge,  dass die Zuwiderhandlung keine Schadenersatzhaftung mit  sich 
bringt. Das Arbeitspapier136 favorisiert die Variante der verschuldensunabhängigen Haftung, 
dies  indem unter  anderem auf  die  nicht  unähnliche  Situation  der  Produkthaftung  Bezug 
genommen wird. Auch im Kartellrecht bestehe die Schaffung einer bestimmten Risikoquelle 
131 Europäische Kommission, Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen Schadenersatzklagen wegen 
Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, SEC(2005) 1732, vom 10.2.2006
132 Jäger, Gemeinschaftskompetenz „private enforcement“? Zur Zulässigkeit einer Harmonisierung der 
Zivilrechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts, JBl 2007, 349 (349f)
133 Europäische Kommission, Grünbuch, 7
134 Europäische Kommission, Arbeitspapier, Rz 244ff
135 Europäische Kommission, Grünbuch, 7
136 Europäische Kommission, Arbeitspapier, Rz 108
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und  der damit einhergehenden Informationsasymmetrie.137
Betreffend die Kausalität hat das Grünbuch der Kommission zu keinen großen Diskussionen 
geführt.  Auch  in  den  USA obliegt  es  dem  Kläger  nachzuweisen,  dass  sein  geltend  zu 
machender Schaden durch die Wettbewerbsverletzung verursacht wurde. Viel interessanter 
als die Frage danach, ob das Erfordernis der Kausalität erfüllt sein muss, sind hingegen die 
kartellspezifischen Probleme, die das Kausalitätserfordernis mit sich bringt und welche auch 
unter dem Aspekt der Beweislast zu betrachten sind. So wird im Rahmen kartellrechtlicher 
Fälle nicht immer einfach zu beweisen sein, dass etwa ein gewisser Preisanstieg durch eine 
bestimmte  Wettbewerbsverletzung  verursacht  wurde138.  Prinzipiell  ist  die  Kommission  in 
ihrem Grünbuch jedoch der Auffassung, dass die Regelungen der Mitgliedstaaten betreffend 
die Kausalität ausreichend sind.139
Beim nächsten wesentliche Aspekt aus den materiellen Regelungen des Grünbuchs geht es 
um  das  Ausmaß  des  zu  erlangenden  Ersatzes  und  die  Methoden  zur  Berechnung  der 
Schadenshöhe. Dabei schlägt die Kommission vor, bei der Schadenshöhe entweder auf das 
Ausmaß des Verlustes des Klägers (kompensatorischer Schadenersatz) oder demgegenüber 
auf  den  beim  Rechtsverletzer  entstandenen  unrechtmäßigen  Gewinn  (Rückforderung 
unrechtmäßiger Gewinne) abzustellen140.  Im letzteren Fall  würde der Schadenersatz auch 
ein  Strafelement  enthalten,  da  dem Geschädigten  mehr  als  der  tatsächlich  entstandene 
Schaden zugesprochen würde. Dem Gedanken des Strafcharakters des Schadenersatzes 
folgt auch die dritte Option der Kommission, die dem Schädiger bei horizontalen Kartellen 
einen  Schadenersatz  in  doppelter  Höhe  auferlegen  würde.  Dieses  Modell  der  „punitive 
damages“ wird in den USA praktiziert und ist derart ausgestaltet, dass zuerst der vom Kläger 
tatsächlich  erlittene  Schaden  ermittelt  wird,  dieser  aber  in  der  Folge  vom  Beklagten  in 
dreifacher Höhe zu ersetzen ist.141
Bei der Frage, nach welcher Methode die Höhe des Schadenersatzes berechnet werden soll, 
stellt  die  Kommission  klar,  dass  die  Vorteile  komplexer  Wirtschaftsmodelle  gegen  jene 
einfacher  Berechnungsmethoden  abzuwägen  sind.  Weiters  stellt  sich  in  diesem 
Zusammenhang die Frage  nach der Ermächtigung des Gerichts zu Billigkeitserwägungen. 
Schließlich wird über die Einführung geteilter Verfahren nachgedacht, in denen zwischen der 
Haftung  des  Rechtsverletzers  und  der  Höhe  des  zu  leistenden  Schadenersatzes 
unterschieden wird, um den Prozess zu vereinfachen.142
Ein weiterer sehr spannender Punkt, der im Rahmen des Grünbuchs zur Diskussion gestellt 
137 Jäger, aaO 350ff und Gruber, Schadenersatz und Kartellrecht – das Grünbuch der Kommission, MR-Int 2006, 
17 (18ff)
138 Europäische Kommission, Arbeitspapier, Rz 273ff
139 Gruber, aaO 17f
140 Europäische Kommission, Grünbuch, 8
141 Gruber, aaO 17f
142 Europäische Kommission, Grünbuch, 8
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wird, ist die Frage nach der Vorteilsausgleichung und den Ansprüchen indirekter Abnehmer 
als  nur  mittelbar  Geschädigte.  Den  Ausführungen  der  Kommission  in  ihrem  Grünbuch 
zufolge betrifft die  „passing-on-defense“ die rechtliche Behandlung des Sachverhalts, dass 
ein Unternehmen, welches selber seine Waren oder Dienstleistungen zu einem überteuerten 
Preis von einem in wettbewerbswidrige Verhaltensweisen involvierten Lieferanten bezieht, 
diese wirtschaftlichen Verluste durch Weitergabe der überteuerten Preise an seine Abnehmer 
abwälzt und so zu keinem Schaden kommt. Was nun zu entscheiden ist, betrifft die Frage 
danach, ob der Verletzer diese Tatsache der Schadensabwälzung durch seinen Abnehmer 
auf einen dritten Konsumenten als Einrede gegen von seinem Direktabnehmer erhobene 
Schadenersatzansprüche geltend machen kann.  Wird dem Ersten in  der  Lieferkette,  der 
kartellrechtswidrig  gehandelt  und  zu  überteuerten  Preisen  verkauft  hat,  diese  Form  der 
Verteidigung  zugestanden  und  dringt  daher  sein  direkter  Abnehmer  mit  seinen 
Schadenersatzansprüchen nicht in voller Höhe durch, so muss doch in weiterer Folge auch 
über die Ansprüche der letzten, indirekten Abnehmer nachgedacht werden, auf welche der 
überteuerte  Kaufpreis  letzten  Endes  abgewälzt  wurde,  und  welche  den  Schaden  dann 
tatsächlich  zu  tragen  hatten.  Auch  wenn  die  Logik  der  passing-on-defense  mit  dem 
Rechtsempfinden vieler in Einklang steht, da derjenige den Schadenersatz geltend machen 
kann, der auch tatsächlich den Schaden erlitten hat, so bringt deren Durchführung doch viele 
Probleme in der Verfahrenspraxis mit sich. Indirekte Abnehmer werden an der Durchsetzung 
ihrer Ansprüche durch große Beweisprobleme gehindert  werden, einerseits betreffend die 
Höhe  ihres  tatsächlich  erlittenen  Schadens,  andererseits  im  Zuge  der  Darlegung  des 
ursächlichen Zusammenhangs zwischen  rechtswidrigem Verhalten und Schaden.143
In den Vereinigten Staaten ist das Problem der passing-on-defense dahingehend geregelt, 
dass dem Kläger vom wettbewerbswidrig  handelnden Unternehmen nicht  entgegenhalten 
werden kann, dass er den Schaden auf seine Abnehmer abgewälzt hat. Für diesen Fall hat 
der  Supreme  Court  entschieden,  dass  der  Einwand  der  passing-on-defense  nicht 
ausreichend  genug  geprüft  werden  kann  und  darüber  hinaus  die  Prüfung  mit  einem 
unverhältnismäßigen  Aufwand  verbunden  sei144.  Folge  dieser  Systementscheidung  ist 
konsequenterweise,  dass  auch  keine  Schadenersatzansprüche  indirekt  geschädigter 
Konsumenten oder anderer Dritter, die in der Lieferkette nachfolgen, anerkannt werden145. 
Wird auf diese Art und Weise die Logik des Schadenersatzrechts durchbrochen – nämlich 
auf dem Weg, dass nicht mehr ein tatsächlich erlittener Schaden Grundvoraussetzung für die 
Geltendmachung von Ansprüchen ist  –  so ist  die  Folge,  dass möglicherweise ein in  der 
Realität  nicht  Geschädigter  den  (dreifachen)  Schadenersatz  bekommt,  während  den 
tatsächlich Geschädigten ein Ausgleich für den erlittenen Schaden verwehrt bleibt. Von der 
143 Europäische Kommission, Grünbuch, 8f
144 Hanover Shoe, Inc v United Shoe Machinery Corp 392 US 481 (1968)
145 Illinois Brick Co v Illinois, 431 US 720 (1977)
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Kommission  werden  im Grünbuch  diesbezüglich  wiederum drei  Optionen vorgeschlagen. 
Entweder  ist  der  Einwand  der  passing-on-defense  zuzulassen  oder  –  im  Gegenteil  – 
auszuschließen,  oder es ist  eine Variante zu wählen, im Rahmen derer der Einwand der 
Weitergabe  des  Schadens  zwar  ausgeschlossen  ist,  den  mittelbar  Geschädigten  aber 
dennoch ein Schadenersatzanspruch zuzugestehen ist.146
Sowohl in Deutschland im Rahmen der 7. GWB-Novelle147 als auch in Österreich im Zuge 
der Diskussionen über die ausreichende Eignung der bestehenden Verfahrensvorschriften 
zur  effektiven  Ermöglichung  von  Schadenersatzansprüchen  aufgrund  von 
Kartellrechtsverletzungen spielt  die Frage der passing-on-defense eine wesentliche Rolle, 
weshalb weiter unten in den jeweiligen Punkten noch im Detail darauf eingegangen wird.
Abschließend  soll  im  Zusammenhang  mit  den  materiellrechtlichen  Vorschlägen  der 
Kommission  in  ihrem  Grünbuch  Schadenersatzklagen  wegen  Verletzung  des  EU-
Wettbewerbsrechts  kurz  auf  die  Problematik  der  Verjährung  eingegangen  werden.  Dazu 
spielt es eine große Rolle, in welchen Fällen die Verjährungsfristen auszusetzen sind bzw. ob 
die Verjährungsfristen zu verlängern sind. So schlägt die Kommission die Aussetzung der 
Verjährungsfrist für Schadenersatzklagen ab dem Termin der Verfahrenseinleitung durch sich 
selbst oder jegliche andere europäische Wettbewerbsbehörde vor. Eine Alternative besteht 
darin, die Verjährungsfrist beginnen zu lassen, nachdem ein letztinstanzliches Gericht in der 
Sache  der  Zuwiderhandlung  entschieden  hat.148 So wird  die  Variante  der  Hemmung der 
Verjährungsfrist für die Dauer eines anhängigen Verfahrens in der Regel zur Folge haben, 
dass die Geschädigten in erster Linie die Entscheidung der Verwaltungsbehörden abwarten 
und erst  dann vor  Gericht  auf  dem Zivilrechtsweg Schadenersatz  geltend machen.  Eine 
solche Vorgehensweise würde – den ohnehin aus prozessualer Sicht stark benachteiligten – 
Geschädigten  ermöglichen,  ihr  Prozessrisiko  erheblich  zu  verringern.  Im Rahmen  einer 
solchen Vorgehensweise wird die angestrebte Entlastung der Wettbewerbsbehörden selbst 
jedoch nicht gefördert, sodass, um zum gewünschten Effekt der kumulativen Verstärkung der 
Kartellrechtsdurchsetzung  zu  gelangen,  das  Prozessrisiko  der  geschädigten  potenziellen 
Kläger auf andere Weise zu verringern wäre.149
2.3.2. Änderungen aus formeller Sicht
Überblicksmäßig betreffen die Verbesserungsvorschläge der Kommission aus prozessualen 
Gesichtspunkten  folgende  Aspekte:  Zum  einen  Regelungen  betreffend  die  zwangsweise 
Offenlegung  von  Urkundenbeweisen,  die  Möglichkeit  von  Gerichten  auf  Beweismittel  im 
Besitz der Kommission oder einer nationalen Wettbewerbsbehörde zugreifen zu können, die 
146 Gruber, Schadenersatz und Kartellrecht – das Grünbuch der Kommission, MR-Int 2006, 17 (18f)
147 Siebtes Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BGBl I 2005, 1954
148 Europäische Kommission, Grünbuch, 12f
149 Gruber, aaO 18f
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Bestellung von Sachverständigen durch die Gerichte, weiters, dass die nationalen Gerichte 
an Regelungen zum Schutz von Kronzeugen gebunden sein sollen. Bei den Kernaspekten 
im  Rahmen  der  Neuerungsvorschläge  geht  es  um  den  Fragenkomplex  rund  um  die 
Beweislast des Klägers, angefangen von deren Verminderung bis hin zur Beweislastumkehr, 
um gemeinsame Bestimmungen zur Einführung von Sammelklagen und um gemeinsame 
Erstattungsregeln für Prozesskosten.150
Der Punkt der Sammelklagen stellt – wie im Laufe der Arbeit an sehr vielen Stellen, egal in 
welchem Kontext, deutlich wird – einen sehr wesentlichen, aber auch kontroversiellen Aspekt 
im  Zusammenhang  mit  der  Durchsetzung  von  Schadenersatzansprüchen  aufgrund  von 
Kartellrechtsverletzungen dar. Gerade im Fall, dass Verbraucher geschädigt sind, wird der 
dem Einzelnen entstandene Schaden in der Regel so gering sein, dass das mit der Klage 
verbundene Kostenrisiko und insgesamt der Aufwand so hoch ist, dass die Geltendmachung 
der Ansprüche nicht in Frage kommt. Dass es einen vernünftigen Lösungsansatz darstellt, 
die gleichgearteten Ansprüche einer Vielzahl von Verbrauchern zu bündeln, liegt hier auf der 
Hand,  auch  kann  dieses  Ziel  auf  den  verschiedensten  Wegen  erreicht  werden151.  Die 
diesbezüglichen Optionen der Kommission gehen in die Richtung eines Klagsanspruchs für 
Verbraucherverbände,  jedoch  ohne  einzelnen  Verbrauchern  die  Klagsmöglichkeit  zu 
nehmen. Dabei spielen Fragen der Klagsbefugnis, der Verteilung des Schadenersatzes und 
der Quantifizierung des Schadenersatzes eine Rolle.  So wird im Zusammenhang mit  der 
Klagsbefugnis  etwa  über  ein  mögliches  Registrierungs-  oder  Genehmigungssystem 
nachgedacht,  betreffend die Verteilung des Schadenersatzes stellt  sich die Frage, ob der 
zuerkannte Betrag an den Verband selbst oder aber an seine Mitglieder gehen soll.152
In Bezug auf die notwendigen Beweismittel thematisiert die Kommission in ihrem Grünbuch 
auch den Konflikt zwischen der staatlichen Wettbewerbsdurchsetzung inklusive einem ihrer 
wichtigsten  Instrumente,  nämlich  der  Kronzeugenregelung,  und  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung.  Grundgedanke  ist,  dass  Entscheidungen  von 
Wettbewerbsbehörden  in  vielen  Fällen  dafür  ausschlaggebend  sind,  ob  private  Kläger 
tatsächlich in der Lage sind, ihren Anspruch zu beweisen.153 Kronzeugen können sich durch 
ihre Mitwirkung an der Aufdeckung von Kartellrechtsverletzungen ihrer Verantwortung vor der 
Wettbewerbsbehörde  –  zu  einem  mehr  oder  weniger  hohen  Grad  –  entziehen.  In  den 
Vereinigten  Staaten  besteht  eine  derartige  Regelung  bereits  seit  dem  Jahr  1978,  ein 
entsprechendes österreichische Modell wurde am 1.1.2006 in Kraft gesetzt.154 Der Anreiz des 
„ungestraft  Davonkommens“  wird  jedoch  dann  konterkariert,  wenn  durch 
150 Jäger, Gemeinschaftskompetenz „private enforcement“? Zur Zulässigkeit einer Harmonisierung der 
Zivilrechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts, JBl 2007, 349 (350f)
151 Gruber, Schadenersatz und Kartellrecht – das Grünbuch der Kommission, MR-Int 2006, 17 (18ff)
152 Europäische Kommission, Grünbuch, 9f
153 Europäische Kommission, Grünbuch, 10f
154 Gruber, aaO 18ff
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Schadenersatzklagen Privater vor Zivilgerichten wegen genau desgleichen Kartellverstoßes 
ein  finanzieller,  tatsächlich  spürbarerer  Schaden  droht.  Die  entsprechenden 
Lösungsvorschläge  der  Kommission  lassen  sich  in  folgende  Optionen  einteilen:  Erstens 
könnte auf die Offenlegung der Anträge auf Anwendung der Kronzeugenregelung verzichtet 
und so deren Vertraulichkeit garantiert werden. Zum anderen schlägt die Kommission für den 
Kronzeugen  auch  eine  Sonderbehandlung  betreffend  die  Durchsetzbarkeit  von 
Schadenersatzansprüchen in der Form vor, dass dessen Schadenersatz bedingt vermindert 
werden kann, während die Schadenersatzforderungen gegen die anderen Rechtsverletzer 
unverändert  durchsetzbar  sind.155 Diese  Variante  kommt  dem  in  den  USA praktizierten 
System nahe,  in  welchem das kooperierende Unternehmen nur  den  einfachen  Schaden 
(anstelle des dreifachen aufgrund des Systems der treble damages) zu zahlen hat, und auch 
dies nur anteilig für seinen Marktanteil.156
Zu den Beweismitteln  sei  der  Vollständigkeit  halber  noch erwähnt,  dass die Kommission 
bestrebt ist, die zur Aufklärung benötigten Sachverständigen durch das Gericht, und nicht 
durch die  Parteien,  bestellen  zu  lassen.  Dies  vor  dem Hintergrund,  dass  somit  weniger 
Sachverständige benötigt würden und  auch die Zahl widersprüchlicher Beweise reduziert 
würde.157
Der Zugang des Klägers zu den erforderlichen Beweismitteln ist eine Grundvoraussetzung 
für  effektive  Schadenersatzklagen,  auch ist  die  erleichterte Beweisbeschaffung eines der 
wesentlichsten Elemente im Rahmen des angloamerikanischen Zivilprozesses158. In diesem 
System wird  es  den  Parteien  ermöglicht,  noch  vor  Beginn  des  Verfahrens verschiedene 
Beweise zu erlangen. So können sie Zeugen im Beisein eines Gerichtsbeamten unter Eid 
vernehmen, schriftliche Anfragen an den Gegner stellen159 und – was aufgrund der typischen 
Informationsverteilung im Fall von Kartellrechtsverletzungen eine Rolle spielt – die Vorlage 
aller relevanten Urkunden verlangen160.161
Im Grünbuch wird nun thematisiert, dass die relevanten Beweise für den Kläger oft  nicht 
zugänglich sind, da sich diese im Besitz der beklagten Kartellanten befinden. Aufgabe ist es 
zu  prüfen,  ob  eine  Verpflichtung  zur  Aushändigung  von  Dokumenten  oder  anderen 
Beweismitteln festgesetzt werden soll,  auch könnte der Beklagte zur Offenlegung der der 
Wettbewerbsbehörde  überbrachten  Dokumente  verpflichtet  werden.  Denn  diese  spielen 
gerade im Fall von Folgeklagen im Anschluss an die entsprechenden Entscheidungen der 
Wettbewerbsbehörde ein Rolle, da hier die staatliche Stelle oder die Kommission bereits eine 
155 Europäische Kommission, Grünbuch, 11
156 Gruber, aaO18ff
157 Europäische Kommission, Grünbuch, 12
158 Discovery
159 Interrogatories
160 Production of documents and things
161 Gruber, aaO18ff
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Untersuchung  durchgeführt  hat  und  über  dementsprechend  interessante  und  relevante 
Beweise verfügen dürfte. Auf die Frage, ob es in zivilen Schadenersatzprozessen nach den 
Art  101  und  102  AEUV  spezielle  Offenlegungsregeln  für  Urkundenbeweise  geben  soll, 
antwortet  die  Kommission  mit  Hilfe  eines  Grundmodells162,  welches  ergänzt  und  variiert 
werde kann. Dabei handelt es sich um ein System, in dem die Offenlegung zu erfolgen hat, 
sobald die relevanten Fakten des Falls von einer Partei detailliert dargelegt werden und sie 
darüber hinaus den ihr zumutbaren Aufwand getätigt hat, um ihr zugängliche Beweise zur 
Untermauerung  ihrer  Anschuldigungen  vorzulegen.  Das  Gericht  hat  in  der  Folge  die 
Offenlegung anzuordnen.
Eine Variante besteht nun darin,  dass das Gericht unabhängig von einem Parteienantrag 
eine Zwangsoffenlegung bestimmter Dokumententypen bestimmten kann, oder,  dass jede 
Partei dazu angehalten werden kann, den anderen Prozessparteien ein Verzeichnis der in 
ihrem  Besitz  befindlichen  Dokumente  zur  Verfügung  zu  stellen.  Auch  könnte  eine 
Verpflichtung zur Aufbewahrung relevanter Beweise normiert werden, etwa in der Form, dass 
noch  vor  Einleitung  eines  Zivilverfahrens  das  Gericht  entscheidet,  dass  die  Partei  die 
Beweise aufzubewahren hat, die für nachfolgende Prozesse relevant sind.163
Im Anschluss an diesen Fragenkomplex rund um den Zugang zu Beweismitteln im Besitz der 
rechtswidrig  handelnden  Partei  behandelt  die  Kommission  die  Offenlegung  von 
Beweismitteln, die sich bei den Wettbewerbsbehörden selbst  befinden. Hier könnte ganz 
pauschal normiert werden, dass die jeweiligen Behörden den Klägern im Zivilprozess alle 
eingereichten  Dokumente  auszuhändigen  haben.  Auf  den  zweiten  Blick  stößt  sich  eine 
solche  Anordnung  jedoch  wieder  am  Anreizsystem  der  Kronzeugenregelung,  in  dessen 
Rahmen  die  kooperierenden  Kartellanten  straffrei  und  auch  von  weiteren 
Schadenersatzansprüchen  unbehelligt  „davonkommen“  wollen.  Somit  wären  Anträge  auf 
Anwendung  der  Kronzeugenregelung  von  der  Offenlegung  auszunehmen.  Ein  weiterer 
Problembereich umfasst Fragen der Vertraulichkeit von Geschäftsgeheimnissen und anderer 
sensibler Informationen.164
Der  abschließende  formelle  Aspekt  im  Rahmen  des  Grünbuchs,  der  auch  dem 
Fragenkomplex rund um die Einführung von Gruppenklagen nahe steht und deshalb ebenso 
die kollektive Durchsetzung von Verbraucherinteressen tangiert, betrifft die mit dem Prozess 
verbundenen Kosten. Blickt man auch hier zunächst auf das Modell der Vereinigten Staaten, 
so stellen Erfolgshonorare165, welche durchaus 30 Prozent des Streitwerts erreichen können, 
eine übliche Vergütung dar. In Bezug auf des Erfolgsprinzip überlegt die Kommission, das 
162 Fact pleading
163 Europäische Kommission, Grünbuch, 5f
164 Europäische Kommission, Grünbuch, 6
165 Contingency fees
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Kostenersatzrisiko  für  den  Kläger  zu  verringern,  so  könnte  der  Kläger  nur  dann  dazu 
verpflichtet  werden,  die  Kosten  der  Gegenseite  zu  tragen,  wenn  die  Rechtsverfolgung 
offensichtlich mutwillig erfolgt ist oder aber das Gericht  nach Gesichtspunkten der Billigkeit 
so  entscheidet.  Doch  selbst  wenn  der  Kläger  von  der  im  Unterliegensfalle  eintretenden 
Kostentragung der Verfahrenskosten der  gegnerischen Seite befreit  wäre,  so würden ihn 
noch immer die Kosten für  die eigenen Rechtsberater  belasten.  Ein bereits bestehender 
Lösungsansatz liegt hier in der Einschaltung eines Prozessfinanzierers, an welchen jedoch 
der Klagsführer unter Umständen im Gegenzug für die erbrachte Versicherungsleistung bis 
zu 37 Prozent des erstrittenen Schadenersatzes weitergeben muss. Bestünde der Zuspruch 
nun beispielsweise im Ausmaß des doppelten Schadens, so könnte die Versicherungsprämie 
entsprechend  niedriger  ausfallen,  wenn  der  Prozessfinanzierungsgesellschaft  dafür  ein 
höherer Anteil am Streitwert zusteht.166
2.3.3. Kritik am Grünbuch
Erwartungsgemäß sind die umfassenden Vorschläge der Kommission zur Forcierung der 
privaten Kartellrechtsdurchsetzung zahlreicher Kritik begegnet. So sprechen Kritiker etwa die 
mangelnde  Notwendigkeit  einer  Harmonisierung  oder  die  Setzung  eines  zu  starken 
Schwerpunkts  auf  private  Initiative  zu  Lasten  der  verwaltungsrechtlichen  Kontrolle  des 
Kartellrechts an.  Weiters wird eine Bevorzugung von Schadenersatzansprüchen aufgrund 
von  kartellrechtswidrigem  Handeln  im  Vergleich  zu  sonstigen  Ersatzansprüchen  als 
unsachlich empfunden.  Ein grundlegendes Problem  ergibt  sich aus Sicht  der Kritiker  im 
Zusammenhang mit der Kompetenzgrundlage für die Gemeinschaft, Fragen des formellen 
und materiellen Zivilrechts der Mitgliedstaaten zu vereinheitlichen, sodass dieser Kritikpunkt 
die Vereinbarkeit der Initiative der Kommission mit dem acquis communautaire selbst zum 
Gegenstand  hat  und  entsprechende  Regelungen  höchstens  via  eine  Vertragsrevision 
durchsetzbar  wären.  Konkret  wird  in  –  insbesondere  auch  österreichischen  – 
Stellungnahmen  dargelegt,  dass  Kompetenzgrundlage  nur  die  Legislativkompetenz  der 
Gemeinschaft für Zivilverfahren mit grenzüberschreitenden Bezügen sein kann. Doch auch 
diese  Zuständigkeit  gilt  nur  für  Maßnahmen  zur  Förderung  der  Zusammenarbeit  der 
Mitgliedstaaten in Zivil- und Handelssachen und ist darüber hinaus dadurch eingeschränkt, 
als dass sie nur besteht,  soweit  eine Harmonisierung notwendige Voraussetzung für  das 
reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes ist. Beide Voraussetzungen seien im Falle 
des Grünbuchs nicht gegeben,  weil  es darin nicht um die Mitwirkung der Behörden oder 
Gerichte beim Zivilrechtsvollzug eines anderen Mitgliedstaats gehe, auch sei darüber hinaus 
nicht erwiesen, dass die zur Zeit bestehenden unterschiedlichen Zivilrechtsordnungen den 
reibungslosen Kartellrechtsvollzug behindern.167
166 Gruber, Schadenersatz und Kartellrecht – das Grünbuch der Kommission, MR-Int 2006, 17 (18ff)
167 Jäger, Gemeinschaftskompetenz „private enforcement“? Zur Zulässigkeit einer Harmonisierung der 
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2.3.4. Ashurst-Studie
Die Europäische Kommission beauftragte im Vorfeld der Arbeiten zum Grünbuch eine Studie, 
die  die  Bedingungen  untersuchen  soll,  unter  denen  bei  Verstößen  gegen  das  EG-
Wettbewerbsrecht vor nationalen Gerichten auf Schadenersatz geklagt werden kann. Die so 
entstandene  Ashurst-Studie168 gliedert  sich  in  zwei  Teile,  wobei  der  erste  Teil  eine 
vergleichende  Analyse  enthält,  inwiefern  die  Rechtsordnungen  der  Mitgliedstaaten 
Möglichkeiten bieten, Schadenersatzverfahren wegen der Verletzung von europäischem und 
nationalem Wettbewerbsrecht  zu führen und sich der  zweite Teil  mit  der Aufzählung von 
Hindernissen  und  einem  Bericht  über  ökonomische  Modelle  zur  Schadensberechnung 
beschäftigt. Im Resultat kam die so entstandene Ashurst-Studie zum Ergebnis, dass etwa in 
Deutschland im Zeitraum zwischen 1958 und Mitte 2004 159 Kartellzivilverfahren geführt 
wurden, davon waren 29 Schadenersatzklagen, wovon wiederum lediglich neun erfolgreich 
waren169. So sei der zu untersuchende Rechtsbereich in den einzelnen Mitgliedstaaten total 
unterentwickelt  und er divergiere darüber hinaus in erstaunlichem Ausmaß. Während in den 
USA im Jahr 2004 bis zum Zeitpunkt der Veröffentlichung der Studie im August etwa um die 
800  Schadenersatzprozesse  basierend  auf  Verstößen  gegen  Wettbewerbsrecht  geführt 
wurden,  hätte es nach einer  Schätzung innerhalb der  EU nur  ca.  60 entschiedene Fälle 
gegeben.170
Das Bundeskartellamt führte als Reaktion auf die Ashurst-Studie aus, dass diese schon aus 
methodischer  Sicht  relativ  unhaltbar  und  in  ihrem  Resultat  betreffend  die  Fälle  privater 
Kartellrechtsdurchsetzung in Deutschland schlichtweg falsch wäre. Vielmehr seien nur die 
Ansprüche von Hardcore-Kartell-Opfern unterentwickelt,  hier  wäre bis  dato nur ein Fall171 
erfolgreich eingeklagt worden, es wurden jedoch einige Verfahren mit Vergleichen beendet. 
Als  positives  Beispiel  der  klagsweisen  Geltendmachung  von  Schadenersatzansprüchen 
wegen  Kartellrechtsverletzungen  verweist  das  Bundeskartellamt  auf  die  Klage  der 
belgischen Gesellschaft Cartel Damage Claims (CDC) gegen  Dyckerhoff, Lafarge und die 
ehemalige  Readymix-Gruppe.  Hier  hatte  Cartel  Damage  Claims,  welche  im  Jahr  2002 
gegründet wurde und sich als „Plattform der Durchsetzung privater Schadenersatzansprüche 
aus der Verletzung nationalen und internationalen Kartellrechts“172 sieht, die Ansprüche von 
etwa  30  kleinen  und  mittelgroßen  Zementkunden  in  Deutschland  gesammelt  und  sich 
abtreten lassen, um diese in der Höhe von ca. 144 Mio. EUR einzuklagen.173 Zum heutigen 
Zivilrechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts, JBl 2007, 349
168 Ashurst, Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC competition rules - 
Comparative Report
169 Bundeskartellamt, Diskussionspapier für die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005, 
Private Kartellrechtsdurchsetzung, Stand, Probleme, Perspektiven, 5
170 Paulus, Das Weissbuch der Europäischen Kommission (Teil I) - Schadenersatzklagen wegen Verletzung des 
EG-Wettbewerbsrechts (Private Enforcement), OZK 2008, 43 (43)
171 LG Dortmund, Urteil vom 1.4.2004, WuW/E DE-R 1352 – Vitaminpreise Dortmund
172 Siehe auch die Website unter http://www.carteldamageclaims.com
173 Bundeskartellamt, aaO 5
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Tag ist das Verfahren um die im Zusammenhang mit dem Zementkartell zu verhängenden 
Bußgelder bereits abgeschlossen. Laut einer Pressemitteilung des OLG Düsseldorf174 hat der 
2a.  Kartellsenat  des  OLG  am  26.  Juni  2009  gegen  fünf  deutsche  Zementhersteller 
Geldbußen von insgesamt knapp 300 Mio. EUR verhängt. Betreffend die Geltendmachung 
der  Schadenersatzansprüche  ist  der  Prozess  noch  nicht  entschieden.  Zuletzt  ließ  der 
Bundesgerichtshof  in  einer  Mitteilung  der  Pressestelle175 wissen,  dass  aufgrund  einer 
Entscheidung des Kartellsenats feststeht, dass eine auf Zahlung von mindestens  114 Mio. 
EUR  gerichtete  Schadenersatzklage  gegen  sechs  führende  deutsche  Zementhersteller 
zulässig ist. Der Prozess wird zur Zeit vor dem LG Düsseldorf fortgesetzt.
2.4. Weißbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts 
2008
Die soeben beschriebenen,  im Grünbuch präsentierten Maßnahmen zur  Verstärkung des 
private  law  enforcment  erweckten  den  Anschein,  Anliegen  der  Kommission  sei  es,  sich 
kompromisslos  nahezu  aller  Elemente  des  amerikanischen  Systems  inklusive  der  class 
actions zu bedienen, um ihr Ziel, das private enforcement als zweite Säule neben dem public 
enforcment gleichwertig zu etablieren, auch tatsächlich zu erreichen.
Im Rahmen des Weißbuchs176 scheint die Kommission jedoch wieder einen Weg entgegen 
der Angleichung an das amerikanische System zu wählen.  Dies zumindest  in  Bezug auf 
ihren  Verzicht  auf  allgemeine  Opt-out-Sammelklagen  und  die  Einführung  eines 
Strafschadenersatzes  in  Anlehnung  an  die  amerikanischen  treble  damages.  Niemeier 
unterstreicht jedoch, dass diese Linie von der Kommission nicht konsequent durchgehalten 
wird. So normiert beispielsweise gerade das U.S.-Recht in Bezug auf die Problematik der 
passing-on-defense mit der Entscheidung Illinois Brick177, dass eine Schadensverteilung und 
damit auch die Restitution erst in nachfolgenden Marktstufen vermieden werden soll. Das 
von der Kommission favorisierte Modell spricht sich hingegen für die Einrede der passing-on-
defense und somit implizit für eine zusätzliche Rechtfertigung von Kollektivinstrumenten – 
ohne die der Schadenersatz indirekter Abnehmer so gut wie nicht geltend gemacht werden 
kann – aus. Folge wäre weiters, dass Beweislagen auf beiden Ebenen, jener der direkten 
und  jener  der  indirekten  Abnehmer,  eine  mehrfache  Inanspruchnahme unter  Umständen 
direkt herausfordern würde, was wiederum einer überkompensatorischen Strafwirkung wie 
jener der treble damages sehr nahe kommt.
Etwas  überzeichnet  führt  Niemeier weiter  aus,  dass  somit  der  eigentliche  Zweck  des 
174 OLG Düsseldorf, Bußgeldverfahren „Zementkartell“ vor dem OLG Düsseldorf beendet, Pressemitteilung Nr. 
19/09 vom 29.06.2009
175 Bundesgerichtshof, Millionenklage gegen Mitglieder des Zementkartells ist zulässig, Mitteilung der 
Pressestelle Nr. 80/2009 vom 17.04.2009
176 Europäische Kommission, Weissbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts, 
KOM(2008) 165 endgültig, vom 02.04.2008
177 Illinois Brick Co v Illinois, 431 US 720 (1977)
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„settlements“  unterminiert  würde,  da  aufgrund  der  massiven  Anreize  ein  kommerzielles 
Klagewesen  entstünde  und  somit  die  Kompensation  nicht  auf  die  Geschädigten  selbst 
verteilt  sondern  vielmehr  zu  einem  großen  Teil  den  Betreibern  zukommen  würde.  Sehr 
treffend  weist  er  auch  darauf  hin,  dass  beim Verstärken  der  zweiten  Säule  des  private 
enforcement die Kronzeugenregelung, als ein wesentliches Basiselement der ersten Säule 
der öffentlichen Kartellrechtsdurchsetzung, in ihrer Wirksamkeit empfindlich getroffen wäre.178
2.4.1. Zweck und Gegenstand des Weißbuchs
Wie bereits  vielfach angesprochen ist  Zweck des am 3.  April  2008 von der  Kommission 
veröffentlichten  Weißbuchs,  einen  Rechtsrahmen  zu  schaffen,  der  den  Zugang  von 
Geschädigten  zu  wirksamen  Rechtsschutzinstrumenten  tatsächlich  gewährleistet.179 Im 
Weißbuch  werden  rechtspolitische  Entscheidungen  und  konkrete  Maßnahmen  dazu 
vorgeschlagen.  Weiters  ist  es  im  Zusammenhang  mit  den  zwei  Arbeitsdokumenten  der 
Kommissionsdienststellen zu lesen, nämlich zum einen mit dem Arbeitspapier180, in welchem 
die von der Kommission im Weißbuch gemachten Erwägungen noch detaillierter ausgeführt 
werden und auch ein Überblick über den derzeitigen acquis communautaire verschafft wird, 
und zum anderen mit dem Folgenabschätzungsbericht181, der die Vorteile und Kosten der 
vorgeschlagenen Maßnahmen gegeneinander abwägt.
Als vorrangiges Ziel nennt das Weißbuch das Prinzip der vollständigen Entschädigung, die 
Kosten  der  Wettbewerbsverletzung  sind  dabei  zur  Gänze  von  den  Schädigern  zu 
übernehmen  und  von  der  verstärkten  Geltendmachung  auch  privatrechtlicher 
Schadenersatzansprüche  soll  eine  erhöhte  Abschreckungswirkung  ausgehen,  sodass  die 
Einhaltung des EG-Wettbewerbsrechts besser verfolgt wird. Die Kommission spricht in der 
Einleitung  auch  die  Umsetzung  der  Strategie  von  Lissabon182 an,  unterstreicht  die 
Erforderlichkeit  einer  optimalen Ressourcenallokation  und folgt  dem Leitprinzip,  dass  zur 
wirksameren  Durchsetzung  von  Schadenersatzansprüchen  ein  genuin  europäischer 
Rechtsrahmen notwendig  ist,  wobei  die  damit  verbundenen  Maßnahmen jedoch  auf  der 
europäischen Rechtstradition und -kultur basieren sollen.183
178 Niemeier, Das Weißbuch – eine Abkehr von “amerikanischen Verhältnissen”?, WuW 2008, 927
179 Reidlinger/Steinbach, Schadenersatz wegen Kartellrechtsverstößen – Das Weißbuch der Kommission und 
die Rechtslage in Österreich, MR 2008, 205
180 Europäische Kommission, Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen Schadenersatzklagen wegen 
Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, SEC(2005) 1732, vom 10.2.2006
181 Vgl.  hiezu:  Europäische Kommission,  Arbeitsdokument der  Kommissionsdienststellen,  Zusammenfassung 
des  Folgenabschätzungsberichts  Weissbuch  über  Schadenersatzklagen  wegen  Verletzung  des  EG-
Wettbewerbsrechts, 2008
182 Welche auf einem EU-Sondergipfel im März 2000 in Lissabon verabschiedet wurde und zum Ziel hatte, die 
EU binnen 10 Jahren zum wettbewerbsfähigsten und dynamischsten wissensgestützten Wirtschaftsraum der 
Welt zu entwickeln.
183 Europäische Kommission, Weissbuch, 3f
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2.4.2. Vorgeschlagene Maßnahmen und rechtspolitische Optionen
Die Kommission spricht im Weißbuch sehr relevante, aber auch kontroversielle Themen an. 
Eine der Hauptrollen spielt hier die Frage nach der optimalen Ausgestaltung des kollektiven 
Rechtsschutzes,  der  zur  Zeit  auch  in  den  Rechtsordnungen  der  Mitgliedstaaten  große 
Bedeutung zukommt, und die im weiteren Lauf der Arbeit noch ausführlich behandelt wird. 
Weiter geht es mit Themen, die zum Teil schon im Grünbuch eingehend diskutiert wurden, 
weshalb hier nur auf solche Aspekte eingegangen werden soll, die in dieser Form noch nicht 
behandelt wurden. Bei den diskutierten Bereichen handelt es sich wieder um die Frage nach 
dem  Zugang  zu  Beweismitteln,  die  Bindungswirkung  von  Entscheidungen  nationaler 
Wettbewerbsbehörden,  das  Verschuldenserfordernis,  den  Schadenersatz  an  sich,  die 
passing-on-defense, die Verjährung, die Kostentragung und schließlich das Verhältnis von 
private law enforcement und der Kronzeugenregelung.
2.4.2.1. Kollektiver Rechtsschutz und Klagebefugnis indirekter Abnehmer
Im  Zusammenhang  mit  dem  kollektiven  Rechtsschutz  sind  zahlreiche 
Ausgestaltungsvarianten  denkbar.  Das  grundsätzliche  Anliegen  der  Kommission  besteht 
darin sicherzustellen, dass jeder durch einen Wettbewerbsverstoß Geschädigte auch dazu 
legitimiert  ist,  Schadenersatzklagen  einzubringen.  Dabei  zielt  sie  auf  die  vermehrte 
Zulässigkeit  von  Verbandsklagen  durch  qualifizierte  Einrichtungen,  welche  von  den 
Mitgliedstaaten entweder im Vorhinein offiziell zu bezeichnen sind oder auch jeweils in Bezug 
auf einen konkreten Fall ermächtigt werden können eine Verbandsklage einzubringen. Eine 
zusätzliche Alternative zur Durchsetzung von Schadenersatzansprüchen via Verbandsklagen 
besteht aus Sicht der Kommission darin Opt-in-Gruppenklagen einzuführen, mit deren Hilfe 
sich  die  Geschädigten  zusammenschließen  können  und  die  entsprechenden 
Schadenersatzansprüche gebündelt geltend gemacht werden können.184
Im Weißbuch selbst  verweist  die  Kommission wieder  auf  die  Courage-Entscheidung des 
EuGH,  und  führt  dazu  aus,  dass  aufgrund  der  „jedermann“-Formulierung  auch  indirekte 
Abnehmer zur Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen aktivlegitimiert sind, selbst 
wenn sie keinen direkten Kontakt mit dem Rechtsverletzer hatten, solange sie nur dennoch – 
etwa  aufgrund  der  Weitergabe  von  überhöhten  Preisen  –  in  Summe einen  erheblichen 
Schaden erlitten haben. Die Kommission verweist hier ebenso auf die Problematik von relativ 
geringen Streuschäden, die auf den einzelnen Klagslegitimierten fallen, in welchem Fall sich 
der Anreiz, aktiv eine Klage einzubringen, schnell gegen Null bewegt. Grund dafür sind die 
mit  einem  Gerichtsverfahren  verbundenen  Kosten,  die  Möglichkeit  zahlreicher 
Verzögerungen  in  Zuge  des  Prozesses  und  der  zu  ungewisse  Verfahrensausgang.  Im 
184 Reidlinger/Steinbach, Schadenersatz wegen Kartellrechtsverstößen – Das Weißbuch der Kommission und 
die Rechtslage in Österreich, MR 2008, 205 (205)
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Resultat  führen  solche  Umstände  der  Klagseinbringung  für  Individualklagen  zu 
prozessökonomischen Ineffizienzen, da eine Vielzahl an Einzelklagen zur Geltendmachung 
gleichgelagerter  Ansprüche  erhoben  wird.  Darüber  hinaus  fällt  auch  die  unterstützende 
Wirkung  des  private  law  enforcement  für  die  öffentliche  Kartellrechtsdurchsetzung  weg. 
Lösungsoptionen aus Kommissionsperspektive bestehen – wie oben bereits angeschnitten – 
in der Implementierung von Verbandsklagen durch qualifizierte Einrichtungen185 und in der 
Einführung der Opt-in-Gruppenklagen. Die Notwendigkeit einer Ergänzung der Klagsfunktion 
der qualifizierten Verbände durch die Möglichkeit der Gruppenklage liegt darin, dass nicht 
immer alle Einrichtungen dazu in der Lage oder bereit  sein werden, bei  Bedarf  jeglichen 
Schadensfällen  lückenlos  nachzugehen.  In  einem  solchen  Fall  soll  den  Opfern  die 
Möglichkeit gegeben sein, sich zu einer Gruppenklage zusammenzuschließen.186
Nicht  geklärt  im  Zusammenhang  mit  dem  Kommissionsvorschlag  betreffend  die 
Verbandsklage bleibt  aber beispielsweise die Frage,  ob es sich ebenfalls um ein Opt-in-
Modell  oder  vielmehr  um ein  Opt-out-Modell  für  die  Mitglieder  des  jeweiligen Verbandes 
handeln soll. Damit ist auch schon die Überleitung zu der grundsätzlichen Entscheidung für 
eine Opt-in oder Opt-out-Gruppenklage geschafft.  Die Vorreiterrolle bei der Ausgestaltung 
von Gruppenklagen nimmt das  amerikanische System ein,  in  welchem für  eine  Opt-out-
Lösung votiert wurde, was vom Standpunkt des europäischen Rechtsverständnisses aus mit 
einer  tiefgreifenden  Beschneidung  der  freien  Klagsführung  sowie  mit  einem  hohen 
Missbrauchspotential  verbunden  ist.  Grund  dafür  ist,  dass  bei  dieser  Variante  alle 
Betroffenen  vorerst  automatisch  in  das  Verfahren  eintreten.  Darüber  hinaus  besteht  die 
Möglichkeit,  dass  von  einem  Rechtsanwalt  unter  bestimmten  Voraussetzungen  eine 
Gruppenklage für alle Geschädigten eingebracht werden kann und in Folge „astronomische“ 
Summen im Zivilprozess oder aufgrund eines Vergleiches errungen werden können.
Die  große  Bedachtnahme  der  Kommission  auf  ein  Differenzieren  zwischen  dem 
amerikanischen und dem in Europa angestrebten System wird deshalb schon bei der Wahl 
der Bezeichnungen im englischen Text des Weißbuchs deutlich. So spricht die Kommission 
von  „opt-in  collective  actions“  im  Gegensatz  zu  den  amerikanischen  „class  actions“.  Im 
deutschen Text wird diese feine Unterscheidung nicht wirklich aufrecht erhalten, die Rede ist 
von „Gruppenklagen“,  wobei  sich  streiten  lässt,  ob  nicht  der  Begriff  „Sammelklage“  eine 
Abgrenzung leichter ermöglichen würde.187
Abgesehen von solchen begrifflichen Feinheiten ist  als wesentlich zu beurteilen, dass die 
Kommission  im  Weißbuch  nicht  klar  und  eindeutig  zur  konkreten  Ausgestaltung  der 
185 In Österreich wird von dieser Option der kollektiven Rechtsdurchsetzung bereits in mehreren Fällen 
Gebrauch gemacht, vgl. etwa jüngst die Sammelklagenaktion des VKI gegen den Finanzberater AWD
186 Europäische Kommission, Weissbuch, 4f
187 Paulus, Das Weissbuch der Europäischen Kommission (Teil III) - Schadenersatzklagen wegen Verletzung 
des EG-Wettbewerbsrechts (Sammelklagen), OZK 2008, 123 (127f)
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kollektiven Rechtsdurchsetzung Stellung nimmt. So kritisiert Paulus, dass nicht deutlich wird, 
ob  und  in  welcher  Ausformung  ein  Unterschied  zwischen  den  vorgeschlagenen  Opt-in-
Gruppenklagen und beispielsweise dem österreichischen oder deutschen Rechtsinstitut der 
Streitgenossenschaft  zur  Geltendmachung gleichgelagerter  Ansprüche im Sinne der ZPO 
besteht. Im Zusammenhang mit den von der Kommission vorgeschlagenen Verbandsklagen, 
deutet  die  Kommission  im  Arbeitspapier188 zum  Weißbuch  an,  dass  die  erstrittenen 
Schadenersatzsummen  zunächst  dem  klagenden  Verband  zukommen  sollen,  welcher  in 
weiterer  Folge  die  Aufgabe  hat  die  Summe  „wo  möglich“  auf  die  durch  die 
Kartellrechtsverletzung  Geschädigten  aufzuteilen.  Weiters  wird  ein  Ausnahmefall 
angesprochen, in dem die im Prozess gewonnene Summe an zugehörige Rechtspersonen 
gezahlt oder für verwandte Zwecke verwendet werden soll. Nachdem es sich bei den aus 
einer Verbandsklage berechtigten einzelnen Geschädigten jedoch in der Regel gerade um 
nur  von  relativ  geringen  Streuschäden  Betroffene  handeln  wird,  stellt  sich 
konsequenterweise die Frage nach der Tunlichkeit der Aufteilung der erstrittenen Summe auf 
die  Einzelnen,  sodass  zweifelhaft  ist,  ob  es  sich  bei  der  Variante  der  Zahlung  der 
Schadenersatzsumme  an  zugehörige  Rechtspersonen  oder  deren  Verwendung  für 
verwandte Zwecke auch tatsächlich um die Ausnahme handeln wird.
In einem nächsten Schritt ist im Zusammenhang mit dem Kommissionsmodell auch an die 
Prozessfinanzierung der  Verbände zu denken.  Die  Lösungsansätze reichen hier  von der 
Variante, dass sich der Verband einen Teil des erstrittenen Betrages als „Prämie“ behält bis 
dahin, dass der Staat aus den in Form von Geldbußen erlangten Geldern Follow-on-Klagen 
der Verbände zu finanzieren hätte.189
2.4.2.2. Zugang zu Beweismitteln
Zur  Vermeidung  der  Konstellation,  in  welcher  Schadenersatzklagen  nur  deshalb  nicht 
geltend gemacht werden können, weil die klagende Partei keinen ausreichenden Zugang zu 
relevantem Beweismaterial hat, um ihr Vorbringen substantiiert darlegen zu können, fordert 
die  Kommission  einen  Mindeststandard  innerhalb  der  Mitgliedstaaten,  in  welchem 
Beweismittel  zwischen  den  Streitparteien  offengelegt  werden  müssen.  Die 
Kommissionsvorschläge  im  Weißbuch  bringen  jedoch  nicht  viel  neues,  sie  decken  sich 
größtenteils  mit  den schon im Grünbuch gemachten.  Resultat  ist  eine  Ermächtigung der 
Gerichte, die Offenlegung von Beweisen anordnen zu können, falls der Kläger zum einen alle 
Tatsachen  und  Beweismittel,  die  ihm mit  verhältnismäßigem Aufwand  zugänglich  waren, 
vorgelegt hat und er zum anderen auch überzeugend vorbringen kann, dass er aufgrund von 
Wettbewerbsverletzungen  einen  Schaden  erlitten  hat,  es  ihm aber  nicht  möglich  ist,  die 
188 Europäische Kommission, Commission Staff working paper accompanying the White Paper on Damages 
actions for breach of the EC antitrust rules; SEC(2008) 404, vom 02.04.2008 Rz 56
189 Paulus, aaO 128f
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vollständigen Beweise zu erbringen, da sich diese in Gewahrsam des Beklagten befinden.190 
Dennoch  ist  der  Schutz  von  Unternehmenserklärungen191 im  Rahmen  von 
Kronzeugenprogrammen  zu  wahren.  Damit  Beweise  nicht  frühzeitig  vernichtet  werden, 
sollen die Gerichte darüber hinaus befugt sein, aufgrund dieser mangelnden Kooperation als 
abschreckende Sanktion auch negative Schlussfolgerungen für die betroffene Partei selbst 
im Prozess zu ziehen.192
Diese Vorschläge der Kommission können jedoch auch negative Folgen nach sich ziehen. 
So ist im Zusammenhang mit dem Offenlegungsbeschluss der Gerichte zu bedenken, dass 
hier auch negative Auswirkungen auf die Bereitschaft von Unternehmen, mit den Behörden 
im Rahmen der öffentlichen Kartellrechtsdurchsetzung zu kooperieren, entstehen können. So 
ist es durchaus denkbar, dass Unternehmen in Hinblick auf die mögliche Verwendung der 
von  ihnen  den  Wettbewerbsbehörden  übermittelten  Unterlagen  in  einem anschließenden 
zivilrechtlichen Folgeprozess ihre Unterlagen lieber zurückhalten, um hier nicht zusätzliche 
Angriffsfläche  zu  bieten.  Die  hier  angesprochene  Problematik  beschreibt  auch  das 
Kernproblem  im  Verhältnis  private  law  enforcement  zur  Kronzeugenregelung.  Schon  im 
Grünbuch  erwägt  die  Kommission  den  Beklagten  zur  Offenlegung  der  der 
Wettbewerbsbehörde unterbreiteten Dokumente zu verpflichten193,  was in Hinblick auf  ein 
reibungslos funktionierendes public enforcement mit Sicherheit noch einmal zu überdenken 
wäre. So betont Paulus ganz im Gegensatz zu den von der Kommission vorgeschlagenen 
Optionen, dass es von fundamentaler Bedeutung ist, dass jegliche Informationen, die in den 
Besitz der Wettbewerbsbehörden gelangen, als geschützt und vertraulich zu behandeln sind 
und  dass  ein  solcher  Schutz  auch  rechtlich  zu  verankern  ist.  Weiters  wird  der  von  der 
Kommission  forcierte  Offenlegungsbeschluss  als  beispielsweise  mit  der  österreichischen 
Rechtsordnung nicht vereinbarer Ausforschungsbeweis kritisiert. Dies aufgrund der Tatsache, 
dass  es  sich  dabei  um  einen  systemfremden  „Erkundungsbeweis“  handelt,  der 
verfahrensrechtlich in allen anderen Rechtsmaterien auch nicht zur Verfügung steht.194 
2.4.2.3. Bindungswirkung von Entscheidungen nationaler Wettbewerbsbehörden
Um eine einheitliche Haltung der Mitgliedstaaten im Rahmen der Kartellrechtsdurchsetzung 
zu  erreichen  ist  es  naheliegend,  eine  innergemeinschaftlich  allgemeingültige 
Bindungswirkung von bestandskräftigen Entscheidungen von Wettbewerbsbehörden sowie 
rechtskräftiger  Entscheidungen von Rechtsmittelinstanzen einzuführen.  Der Effekt  besteht 
darin, dass die Gerichte keine Urteile mehr fällen können, welche in Bezug zu den Art 101 
190 Reidlinger/Steinbach, Schadenersatz wegen Kartellrechtsverstößen – Das Weißbuch der Kommission und 
die Rechtslage in Österreich, MR 2008, 205
191 Corporate statements
192 Europäische Kommission, Weissbuch, 5
193 Europäische Kommission, Grünbuch, 5
194 Paulus, Das Weissbuch der Europäischen Kommission (Teil II) - Schadenersatzklagen wegen Verletzung des 
EG-Wettbewerbsrechts (Private Enforcement), OZK 2008, 83 (84f)
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und  102  AEUV  stehen  und  in  diesem  Rahmen  bereits  erlassenen  Entscheidungen 
zuwiderlaufen, wobei die Bindungswirkung auf Feststellungen im Zusammenhang mit einem 
Verstoß beschränkt wird.195 Schon jetzt können sich Opfer einer Zuwiderhandlung gegen das 
Kartellrecht  gemäß Art  16  Abs.  1  VO 1/2003  auf  eine  diesbezügliche  Entscheidung  der 
Kommission  als  verbindlichen  Beweis  berufen.  Im  Kontrast  dazu  gelten  zum  jetzigen 
Zeitpunkt  für  Entscheidungen  nationaler  Wettbewerbsbehörden  nur  in  einigen 
Mitgliedstaaten196 vergleichbare Bestimmungen. Die Argumentation der Kommission geht in 
die Richtung, dass wenn die beklagten Parteien den in einem anderen Mitgliedstaat bereits 
bestandskräftig festgestellten Verstoß gegen Art 101 und 102 AEUV anzweifeln können, die 
mit der Schadenersatzklage befassten Gerichte alle bereits untersuchten Rechtsfragen und 
Fakten erneut prüfen müssen.197
2.4.2.4. Verschuldenserfordernis
Die Ausführungen im Weißbuch betreffend das Verschuldenserfordernis gleichen jenen im 
Grünbuch,  weshalb  hier  auf  die  Vorschläge  der  Kommission  nicht  mehr  im  Detail 
eingegangen  wird.  Festgestellt  wird,  dass  in  den  Mitgliedstaaten  unterschiedliche 
Regelungen betreffend die Notwendigkeit des Verschuldens zur zivilrechtlichen Haftung für 
Kartellrechtsverstöße  existieren,  so  wird  etwa  in  einigen  Rechtsordnungen  keine 
Verschuldensvoraussetzung gefordert, in anderen wird bei nachgewiesenem Verstoß gegen 
das Wettbewerbsrecht das Verschulden unwiderlegbar vermutet. Der Kommissionsvorschlag 
geht  in  die  Richtung,  der  Frage  nach  dem  Verschulden  kein  allzu  großes  Gewicht 
beizumessen,  so  müsse  auch  nach  dem  Effektivitätsgrundsatz  ein  etwaiges 
Verschuldenserfordernis nach innerstaatlichem Recht begrenzt sein.198
Betrachtet  man  diesbezüglich  etwa  die  Situation  in  Österreich,  so  ist  hier  generell  zur 
Geltendmachung  von  Schadenersatzansprüchen  das  Verschulden  des  Beklagten 
notwendiges Element. Dennoch hindert das nicht die private Kartellrechtsdurchsetzung, da 
es sich bei  den Art  101 und 102 AEUV um Schutzgesetze im Sinne des § 1311 ABGB 
handelt,  was  wiederum  die  Beweislastumkehr  zur  Folge  hat,  sodass  der  Beklagte  zu 
beweisen  hat,  dass  ihn  an  der  Rechtsverletzung  kein  Verschulden  trifft.  Somit  wird  in 
Österreich  im  Endeffekt  das  Vorliegen  des  Verschuldens  widerleglich  vermutet,  eine 
Rechtsanpassung im Sinne des Weißbuchs ist daher nicht notwendig.199
195 Reidlinger/Steinbach, Schadenersatz wegen Kartellrechtsverstößen – Das Weißbuch der Kommission und 
die Rechtslage in Österreich, MR 2008, 205 (206)
196 Vgl. etwa die Regelungen in Deutschland betreffend die Bindungswirkung von Entscheidungen der Gerichte 
der Mitgliedstaaten  in § 33 Abs. 4 GWB und die diesbezügliche Kritik, dass es sich dabei um „vorauseilenden 
Gehorsam“ handle.
197 Europäische Kommission, Weissbuch, 6f
198 Europäische Kommission, Weissbuch, 7f
199 Paulus, Das Weissbuch der Europäischen Kommission (Teil II) - Schadenersatzklagen wegen Verletzung des 
EG-Wettbewerbsrechts (Private Enforcement), OZK 2008, 83 (86f)
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2.4.2.5. Schadenersatz
Nachdem  sich  die  Kommission  im  Grünbuch  im  Zusammenhang  mit  dem  Umfang  des 
Schadenersatzes noch nicht eindeutig zu einer von ihr favorisierten Variante bekannt hat, 
plädiert sie im Weißbuch für die Option der vollständigen Entschädigung, sodass nicht nur 
der positive Schaden, sondern auch der entgangene Gewinn und Zinsen zu ersetzen sind, 
wobei wieder nicht geregelt wird, ob Zinsen ab dem Tag des Schadenseintritts oder bereits 
ab  der  Kartellrechtsverletzung  anfallen  sollen.200 Betreffend  die  Berechnung  der 
Schadenshöhe beabsichtigt die Kommission nun einen pragmatischen und unverbindlichen 
Orientierungsrahmen  auszuarbeiten,  der  beispielsweise  approximative  Methoden  zur 
Berechnung oder alternativ vereinfachte Regeln zur Schätzung des entstandenen Schadens 
enthalten soll.201 Eine solche Lösung scheint vor allem auch angesichts der Schwierigkeit 
einer nachträglichen Berechnung eines durch Wettbewerbsverstöße entstandenen Schadens 
äußerst  sinnvoll,  da  ja  hiezu  die  Kenntnis  des  Marktpreises  wie  er  sich  ohne 
Wettbewerbsverzerrung entwickelt hätte notwendig ist.202
2.4.2.6. Passing-on-defense
Hat die Kommission im Grünbuch noch drei Optionen in Bezug auf die passing-on-defense 
zugelassen,  so legt  sie  sich im Weißbuch erstmals darauf  fest,  dass dem Schädiger die 
Einrede, dass die kartellrechtswidrigen Preisaufschläge von seinem direkten Abnehmer und 
Kläger  an  einen  Endkunden  weitergegeben  wurden,  zustehen  soll.  Damit  sich  für  den 
indirekten Abnehmer, der den Schaden letztendlich zu tragen hat, eine Klagsführung nicht 
als völlig aussichtslos darstellt, schlägt die Kommission Beweiserleichterungen in der Form 
vor, dass sich indirekte Abnehmer auf die widerlegliche Vermutung berufen können sollen, 
dass der kartellrechtswidrig  bedingte Preisaufschlag in vollem Ausmaß auf  sie abgewälzt 
wurde.203 In  diesem Zusammenhang kann noch einmal  auf  die bereits  oben angestellten 
Überlegungen204 zur passing-on-defense hingewiesen und insbesondere auch in Erinnerung 
gerufen  werden,  dass  sich  selbst  im  amerikanischen  System  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung die Variante des Ausschlusses der passing-on durchgesetzt hat.
2.4.2.7. Verjährung
Im  Bereich  der  Verjährung  ist  es  wesentlich,  eindeutige  und  in  allen  Mitgliedstaaten 
einheitliche Regelungen aufzustellen. Der Vorschlag der Kommission berücksichtigt dabei, 
dass  es  ganz  allgemein  in  vielen  Fällen  große  Probleme  bereitet,  den  Beginn  einer 
200 Reidlinger/Steinbach, Schadenersatz wegen Kartellrechtsverstößen – Das Weißbuch der Kommission und 
die Rechtslage in Österreich, MR 2008, 205 (206)
201 Europäische Kommission, Weissbuch, 8f
202 Vgl. auch den zweiten Teil der Ashurst-Studie 
203 Europäische Kommission, Weissbuch, 9f
204 Unter Punkt 2.3.1. Änderungen aus materieller Sicht (Grünbuch)
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Verjährungsfrist exakt zu ermitteln, was noch in einem viel größeren Ausmaß für die Fälle 
von Kartellrechtsverletzungen gilt,  da Kartelle  während ihres Bestehens,  und des öfteren 
auch  noch  danach,  geheim  blieben.  Somit  wählt  die  Kommission  für  den  Beginn  der 
Verjährungsfrist zwei Einschränkungen:205 Die Verjährung soll nicht beginnen, erstens, „bevor 
eine dauernde oder fortgesetzte Zuwiderhandlung eingestellt wurde“ und, zweitens, „bevor 
vom Geschädigten vernünftigerweise Kenntnis der Zuwiderhandlung und des ihm dadurch 
verursachten Schadens erwartet werden kann“. Darüber hinaus ist zu verhindern, dass die 
Verjährungsfrist  während  der  Verhandlungen  im  Rahmen  der  öffentlichen 
Kartellrechtsdurchsetzung  abläuft,  sodass  die  Kommission  vorschlägt,  dass  „eine  neue 
Verjährungsfrist von mindestens zwei Jahren [...] beginnen [sollte], sobald die Entscheidung 
bestandskräftig  wird,  auf  die  sich  die  eine  Folgeklage  erhebende  Partei  beruft.“  In  der 
Literatur wird eine solche Regelung die Verjährung betreffend grundsätzlich befürwortet. Eine 
Ergänzung ist in die Richtung zu erwägen, dass für den Fall, dass ein Schadenersatzprozess 
unterbrochen wird, weil eine Wettbewerbsbehörde Ermittlungshandlungen für ein Verfahren 
der  öffentlichen  Kartellrechtsdurchsetzung  aufnimmt,  auch  die  diesbezügliche 
Verjährungsfrist gehemmt bzw. unterbrochen werden soll. Die Regelung, dass die Frist erst 
beginnen soll, wenn der Geschädigte vernünftigerweise Kenntnis der Zuwiderhandlung und 
des Schadens erlangt hat, deckt sich dafür mit der geltenden österreichischen Rechtslage, 
wonach  der  Beginn  der  Verjährungsfrist  auf  den  Zeitpunkt  der  positiven  Kenntnis  von 
Schaden und Schädiger fällt.206
2.4.2.8. Kostentragung
Der Punkt der Kostentragung ist einer der wenigen, in denen die Kommission von ihren im 
Grünbuch gemachten Vorschlägen radikal abweicht. So soll nicht mehr der – auch erfolglose 
–  Kläger  in  jedem  Fall  von  den  Verfahrenskosten  befreit  werden,  solange  die 
Rechtsverfolgung nicht offensichtlich mutwillig war, sondern die Mitgliedstaaten sind vielmehr 
dazu angehalten, die Verfahren so zu regeln, dass die kostengünstigeren Vergleiche anstelle 
von  Gerichtsverfahren  gefördert,  Gerichtskosten  auf  einem  angemessenen  Niveau 
festgesetzt werden und die Gerichte weiters die Möglichkeit haben, nach ihrem Ermessen 
Entscheidungen zu fassen, denen zufolge die klagende unterliegende Partei nicht sämtliche 
Kosten der Gegenpartei tragen muss.207
Es wird jedoch dahingehend an der Ausdrucksweise der Kommission Kritik geübt, dass die 
Mitgliedstaaten zu den eben genannten Maßnahmen lediglich „ermutigt“ werden sollen, was 
nicht  auf  zukünftige  verbindliche  rechtliche  Normierungen  auf  Gemeinschaftsebene 
205 Europäische Kommission, Weissbuch, 10
206 Paulus, Das Weissbuch der Europäischen Kommission (Teil II) - Schadenersatzklagen wegen Verletzung des 
EG-Wettbewerbsrechts (Private Enforcement), OZK 2008, 83 (87f)
207 Reidlinger/Steinbach, Schadenersatz wegen Kartellrechtsverstößen – Das Weißbuch der Kommission und 
die Rechtslage in Österreich, MR 2008, 205 (206)
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schließen lässt. Betrachtet man unter diesem Aspekt die bestehenden Regelungen innerhalb 
der  österreichischen  Rechtsordnung,  so  ist  den  Ansprüchen  des  Weißbuchs  insofern 
Genüge getan,  als  auch hier  die Möglichkeit  eines Vergleichsabschlusses gegeben sind. 
Darüber  hinaus  korreliert  die  Höhe  der  Gerichtskosten  mit  dem  zugrundeliegenden 
Streitwert,  sodass  hier  einem Ausufern  der  Kosten  zumindest  in  einem groben  Rahmen 
Grenzen gesetzt ist. Weiters bestehen auch Ausnahmen von der Normierung in den § 41ff 
ZPO208, dass sämtliche Verfahrenskosten von der unterlegenen Partei zu tragen sind.209
2.4.2.9. Verhältnis zur Kronzeugenregelung
Kurz umrissen handelt  es sich bei der Kronzeugenregelung um ein System, welches auf 
europäischer Ebene seit  dem Jahr 1996 besteht und mit  dem Ziel  geschaffen wurde, für 
Kartellanten einen Anreiz zur Kooperation mit der Europäischen Kommission zu bieten und 
folglich die Aufdeckung von Kartellen effizienter zu betreiben.210 So wurden allein im Zeitraum 
zwischen  Februar  2002  und  Ende  2005  167  Anträge  auf  Erlass  oder  Ermäßigung  der 
Geldbuße bei der Kommission gestellt, wobei 51 Antragstellern in diesem Zeitraum auch ein 
bedingter Erlass der Geldbuße gewährt wurde211. Ebenso wurden auf Ebene der nationalen 
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten mittlerweile beinahe lückenlos ähnliche Bestimmungen 
etabliert.212 Vorbild für die Kronzeugenregelung in Europa waren zum wiederholten Mal die 
Modelle  in  den  USA  und  in  Kanada,  darüber  hinaus  verstärkte  die  Kommission  die 
Attraktivität  der  Regelung  einer  möglichen  Rückkehr  der  Kartellanten  in  die  Legalität 
dadurch, dass sie die im Einzelfall verhängten Geldbußen seit dem Jahr 1979 kontinuierlich 
und  in  nicht  unempfindlichem Ausmaß erhöht  hatte,  dies  mit  dem Ziel  eine  wirksamere 
Abschreckungswirkung zu entfalten.213
Die zwei zu erreichenden Optionen sind zum einen der vollständige Erlass der Geldbuße 
und zum anderen deren Ermäßigung. Die Voraussetzungen für den vollständigen Erlass sind 
in  den  neuen  Mitteilungen  der  Kommission  über  den  Erlass  und  die  Ermäßigung  von 
Geldbußen  in  Kartellsachen214 geregelt.  Bedingung  ist  unter  anderem,  dass  das 
Unternehmen  als  erstes  die  Informationen  und  Beweismittel  vorlegt  und  diese  der 
Kommission  auch  erlauben  gezielte  Nachprüfungen  durchzuführen  oder  eine 
Zuwiderhandlung festzustellen. Weiters ist wesentlich, dass die Kommission im Zeitpunkt der 
Vorlage noch nicht über ausreichende Beweismittel verfügte und der Antragsteller darüber 
208 Zivilprozessordnung, RGBl 1895/112 idF BGBl I 2009/75
209 Paulus, aaO 88f
210 Bauer, Leniency & Private Enforcement: ein kartellrechtliches Spannungsverhältnis?, ecolex 2007, 357 (357)
211 Pressemitteilung der Kommission vom 29. 9. 2006, MEMO/06/357
212 Hartung, Die neue Mitteilung der Europäischen Kommission über den Erlass und die Ermäßigung von 
Geldbußen in Kartellsachen, wbl 2007, 63 (63f)
213 Klees, Zu viel Rechtssicherheit für Unternehmen durch die neue Kronzeugenmitteilung in europäischen 
Kartellverfahren?, WuW 2002, 1056 (1056f)
214 Vgl. auch die Mitteilung der Kommission über den Erlass und die Ermäßigung von Geldbußen in 
Kartellsachen, ABl 2006 C 298 vom 08.12.2006
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hinaus  nicht  andere  Unternehmen  zur  Teilnahme  am  Kartell  gezwungen  hat.  Die 
Zusammenarbeit mit der Kommission hat ernsthaft und zügig zu erfolgen und die Beteiligung 
am Kartell ist nach Antragstellung unverzüglich zu beenden. Kumulativ wird vorausgesetzt, 
dass  in  derselben  Sache  nicht  bereits  einem  anderen  Unternehmen  ein  bedingter 
Geldbußenerlass wegen Ermöglichung einer Nachprüfung gewährt worden ist.215
Für den Fall, dass die Bedingungen für einen vollständigen Bußgelderlass nicht erfüllt sind, 
besteht immer noch die Möglichkeit, dessen Ermäßigung zu erreichen. Voraussetzung dafür 
ist,  dass  der  Kommission  ein  Beweismittel  vorgelegt  wird,  das  gegenüber  den  bereits 
vorhandenen  einen  erheblichen  Mehrwert  darstellt.  Die  restlichen  zu  erfüllenden  Punkte 
entsprechen im Wesentlichen den oben dargestellten, das Unternehmen muss also während 
des  gesamten  Verfahrens  zügig  mit  der  Kommission  zusammenarbeiten,  es  hat  seine 
Beteiligung am Kartell sofort einzustellen und es dürfen auch keine Beweismittel vernichtet 
worden sein.216 Interessant ist in diesem Zusammenhang die Frage nach dem „erheblichen 
Mehrwert“, welcher wohl individuell zu ermitteln ist und vom Ausmaß abhängt, in welchem 
die Kommission auch schon bereits ohne den Antrag dazu in der Lage ist, das mutmaßliche 
Kartell nachzuweisen. Die Reduktionen spielen sich in etwa im folgenden Rahmen ab: Für 
das erste Unternehmen, das ein Beweismittel mit erheblichem Mehrwert vorlegt in der Höhe 
von 30% - 50% des Bußgeldes, für das zweite zwischen 20% und 30% und für das dritte bis 
zu 20%. In diesem Zusammenhang wird auch durchaus ersichtlich, dass sich Schnelligkeit 
bei  der  Beantragung  eines  Kronzeugenstatus  bezahlt  macht,  weshalb  mittlerweile 
sogenannte „Marker“  von den Kommissionsdienststellen vergeben werden,  die den Rang 
des  Antragstellers  bis  zur  vollständigen  Substantiierung  seines  Vorbringens  für  einen 
gewissen Zeitraum schützen.217
Wesentlicher Knackpunkt im Zusammenhang mit einer „blinden“ Förderung von private law 
enforcement im Kartellrecht besteht nun in den diametral entgegenlaufenden Interessen im 
Rahmen  des  public  enforcment  und  einem  seiner  wichtigsten  Instrumente,  nämlich  der 
Kronzeugenregelung.
Konsequenterweise  geht  auch  die  Kommission  auf  diesen  Problembereich  ein  und 
anerkennt  in  ihrem  Weißbuch  ausdrücklich  die  Notwendigkeit  des  Schutzes  von 
Unternehmenserklärungen in Kronzeugenprogrammen vor Offenlegung zur Förderung von 
Follow-on-Klagen.  Sie  geht  dabei  so  weit  zu  empfehlen,  nicht  nur  jene  Anträge  vor  der 
Offenlegung  zu  schützen,  auf  welche  die  Kronzeugenregelung  schließlich  tatsächlich 
angewandt wurde, sondern vielmehr auch die in den abgewiesenen Anträgen enthaltenen 
Informationen  von  der  Offenlegungspflicht  auszunehmen.  Darüber  hinaus  soll  eine 
215 Hartung, aaO 63f
216 Gruber, Die EU-Kronzeugenregelung 2006, MR-Int 2007, 3 (4f)
217 Hartung, aaO 64f
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Beschränkung der Schadenersatzansprüche gegenüber Kronzeugen, denen der Erlass einer 
Geldbuße gewährt wurde, in der Form durchgesetzt werden, dass diese auf die Ansprüche 
ihrer direkten und indirekten Vertragspartner begrenzt werden sollen.218
Im  Weißbuch  wird  weiter  ausgeführt,  dass  es  dem  Unternehmen,  welchem  ein 
Geldbußenerlass  zuerkannt  wurde,  obliegt  nachzuweisen,  in  welchem  Umfang  seine 
zivilrechtliche Haftung einzuschränken ist. Zu beachten ist aber auch die Frage nach einer 
Regelung  im  Fall  von  Regressforderungen  der  am  Kartell  beteiligten  Unternehmen 
untereinander. So muss eine Entscheidung darüber getroffen werden, welche Auswirkungen 
diese  Begrenzung  der  Schadenersatzpflicht  eines  Kronzeugen  auf  die  vollständige 
Entschädigung  der  Opfer  und  die  Stellung  der  anderen  Rechtsverletzer  –  insbesondere 
jener, die ebenfalls Kronzeugenstatus beantragt haben – hat.219
Soll  unter  Berücksichtigung des Konflikts mit  der Kronzeugenregelung der  Vorschlag der 
Kommission  zur  Forcierung  des  private  law enforcement  gerechtfertigt  werden,  so  kann 
dabei auf Ergebnisse der Spieltheorie zurückgegriffen werden. Denn selbst wenn im Falle 
der  Offenlegung der  Unterlagen des Kronzeugenantrags zahlreiche Schadenersatzklagen 
drohen,  so  besteht  immer  dennoch  die  Gefahr  im  Wettlauf  um  die  Gewährung  des 
Kronzeugenstatus,  dass  ein  anderes  am Kartell  beteiligtes  Unternehmen erfolgreich  den 
Kronzeugenstatus  erlangt  und  diesem  zumindest  die  Geldbuße  erspart  bleibt,  sich  der 
zögerliche Kartellant jedoch der Gefahr einer Geldbuße und der Schadenersatzansprüche 
aussetzt220.
Im Kern geht es bei der hier behandelten Problematik um die Frage, auf welchem Weg ein 
potentieller Schadenersatzkläger relevante Informationen und Beweismaterial erhalten kann. 
Dabei sind verschiedene Vorgehensweisen denkbar:
Die  Unternehmen  können  sich  direkt  an  die  Ermittlungsbehörde  im  öffentlichen 
Kartellverfahren wenden. In Österreich besteht jedoch bis dato regelmäßig nicht die Gefahr 
einer Ausfolgung von Unterlagen betreffend Kronzeugenanträge durch die BWB. Würde aber 
in Zukunft die Möglichkeit einer gerichtlichen Anordnung eingeräumt, aufgrund derer die den 
Wettbewerbesbehörden  übergebenen  Dokumente  in  einem  Follow-on-
Schadenersatzprozess  vorzulegen  sind,  so  wäre  die  Effektivität  der  Kronzeugenregelung 
tatsächlich in größerem Ausmaß gefährdet. Blickt man in die USA, so besteht hier schon jetzt 
die Möglichkeit, dass dem Kronzeugen im Discovery-Prozess die Vorlage der von ihm an die 
Wettbewerberbsbehörde übergebenen  Schriftstücke  gerichtlich  aufgetragen werden  kann. 
Maßnahme gegen diese Vorgehensweise seitens der EU ist es etwa, Kronzeugenaussagen 
218 Reidlinger/Steinbach, Schadenersatz wegen Kartellrechtsverstößen – Das Weißbuch der Kommission und 
die Rechtslage in Österreich, MR 2008, 205 (206f)
219 Europäische Kommission, Weissbuch, 12
220 Europäische Kommission, Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen Schadenersatzklagen wegen 
Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, SEC(2005) 1732, vom 10.2.2006 Rz 230
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lediglich  auf  Tonband  aufzunehmen  ohne  jedoch  dem  Kronzeugen  selbst   eine 
entsprechende Abschrift zukommen zu lassen.221
Die  zweite  Möglichkeit  besteht  darin,  sich  direkt  vom  mit  dem  Schadenersatzprozess 
befassten  –  und  somit  der  öffentlichen  Rechtsdurchsetzung  nachgelagerten  –  Gericht 
relevantes Beweismaterial zu beschaffen. Denn selbst wenn rechtskräftige Entscheidungen 
der  Kartellbehörden  veröffentlicht  werden,  so  geschieht  dies  in  der  Regel  doch  nur  in 
anonymisierter Fassung und auf eine Art, durch welche dem potentiellen Kläger zahlreiche 
relevante  Fakten  verborgen  bleiben.  Dennoch  wird  der  Inhalt  der  bei  der 
Wettbewerbsbehörde  eingebrachten  Kronzeugenanträge  Teil  des  Aktenmaterials  des 
nachgelagerten Gerichts, sodass zu überlegen wäre, direkt von diesem Zugang zu erlangen.
Die entsprechenden – wenig konkret ausgestalteten – Vorschläge der Kommission wurden 
schon  oben  besprochen.  Es  handelt  sich  dabei  zum einen  um die  Anregung,  dass  ein 
„angemessener  Schutz  vor  Offenlegung“  gewährleistet  werden  soll,  dies  ohne  Rücksicht 
darauf,  ob  dem  Antrag  auf  Kronzeugenbehandlung  auch  tatsächlich  stattgegeben  wird. 
Fraglich ist  nun,  wie dieser angemessene Schutz konkret  ausgestaltet  werden soll,  denn 
auch der Vorschlag des Weißbuchs, im Bereich der Kronzeugenregelung die zivilrechtliche 
Haftung der  Kronzeugen,  denen auch tatsächlich  der  Erlass  der  Geldbuße zugestanden 
wurde,  zu begrenzen,  wirft  wieder  eine  Reihe von Unklarheiten auf.  So wird  zum einen 
berechtigterweise kritisiert, dass wenn eine Zusammenarbeit mit den Behörden eine davon 
unabhängige  zivilrechtliche  Haftung  teilweise  mindern  soll,  sich  diesbezüglich 
verfassungsrechtliche Bedenken aufdrängen. Auch ergeben sich Probleme unter dem Aspekt 
der Gleichbehandlung, wenn die übrigen Schädiger weiterhin solidarisch haften und damit 
die  verbleibende  zivilrechtliche  Schadenersatzpflicht  des  begünstigten  Kartellanten 
mitzutragen hätten.  Weiters  könnte –  in  einem weniger  wahrscheinlichen Szenario – die 
Zahlungsunfähigkeit  der  übrigen  Schädiger  nach  Zahlung  der  Geldbuße  eintreten,  was 
wiederum einen Nachteil für das Konzept des private enforcement bedeuten würde.222
Um Lösungsvorschläge für die Auflösung dieses Spannungsverhältnisses zu finden, kann 
wieder ein Blick auf die entsprechenden Regelungen in den USA geworfen werden. Dort 
wurde im Jahr 2004 beschlossen, kooperierenden Unternehmen nur mehr den Ersatz des 
einfachen,  tatsächlichen Schadens aufzutragen,  während normalerweise das System des 
vielfachen Schadenersatzes223 mit inkludiertem pönalem Charakter angewandt wird.224 Auch 
die in Europa anwendbaren Maßnahmen können zum Teil ähnlich kategorisiert werden. Die 
von  der  Kommission  vorgeschlagene  Beschränkung  der  zivilrechtlichen  Haftung  des 
221 Paulus, Das Weissbuch der Europäischen Kommission (Teil II) - Schadenersatzklagen wegen Verletzung des 
EG-Wettbewerbsrechts (Private Enforcement), OZK 2008, 83 (88f)
222 Paulus, aaO 88f
223 Treble damages
224 Gruber, Die EU-Kronzeugenregelung 2006, MR-Int 2007, 3 (5f)
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Kronzeugen entspricht dabei dem amerikanischen Modell, während sich die zweite Gruppe 
von Vorschlägen mit dem erhöhten Vertraulichkeitsschutz von Anträgen auf „Leniency“ an die 
Kartellbehörden  beschäftigt.  So  wird  in  der  Mitteilung225 der  Kommission  etwa 
vorgeschlagen, dass die Einsicht in corporate statements nicht allen Parteien, darunter auch 
dem  Beschwerdeführer,  gewährt  werden  soll,  sondern  vielmehr  nur  der  Adressat  einer 
Mitteilung  der  Beschwerdepunkte  ein  Einsichtsrecht  hat.  Was  den  Einblick  in  die 
Kommissionsakten betrifft, so soll der Mitteilungsadressat nur unter der Bedingung Einsicht 
erhalten,  dass  die  dadurch  erlangten  Informationen  nur  für  das  gemeinschaftsrechtliche 
Verwaltungsverfahren verwendet werden. Bei Zuwiderhandlung kommt es zu einem Verstoß 
gegen die Kooperationspflicht des Unternehmers mit der Kommission, was auch zu einer 
Erhöhung der Geldbuße führen kann. Was die Weitergabe von Unternehmenserklärungen an 
die  nationalen  Wettbewerbsbehörden  betrifft,  so  darf  diese  nur  unter  der  Voraussetzung 
stattfinden,  dass  ein  äquivalentes  Schutzniveau  im  Zusammenhang  mit  der  Offenlegung 
garantiert wird.226
2.4.3. Folgenabschätzungsbericht
Im  Folgenabschätzungsbericht  zum  Weißbuch  werden  fünf  Pakete  rechtspolitischer 
Optionen zur Stärkung des private law enforcement analysiert. Dabei geht es vom Extrem 
der  Einführung  legislativer  Maßnahmen  bis  zur  Variante  des  Verzichts  auf  jegliche  EU-
Maßnahmen.  Im  Folgenden  soll  nur  die  rechtspolitisch  günstigste  Option  2  vorgestellt 
werden,  durch  welche  die  gewünschten  Effekte  möglichst  kostengünstig  erzielt  werden 
können.  Bei der Beurteilung wurden folgende Parameter bewertet:  Wie gut  gewährleistet 
eine Option den vollständigen Ausgleich des erlittenen Schadens, wie sehr trägt sie zu einer 
verstärkten Sensibilisierung und Durchsetzung der Wettbewerbsregeln bei, wie gut fördert 
sie den Zugang zu Gerichten und eine effiziente Nutzung des Rechtssystems und wie gut 
trägt sie dazu bei, einheitliche Rahmenbedingungen für Unternehmer und Verbraucher auf 
europäischer Ebene zu schaffen.
Im Ergebnis sollen im optimalen Fall sowohl direkte als auch indirekte Abnehmer Anspruch 
auf Schadenersatz haben, soweit das Kausalitätserfordernis hinreichend erfüllt ist. Weiters 
ist der volle Ausgleich des erlittenen Schadens227 zu gewähren und in Bezug auf den Zugang 
zu Beweismitteln soll das einzelstaatliche Gericht die Möglichkeit haben, auf Antrag einer der 
Streitparteien  die  andere  oder  Dritte  anzuweisen,  genau  bezeichnete  Kategorien  von 
Beweismitteln offenzulegen, dies jedoch mit Ausnahme von corporate statements. In Bezug 
auf  den  Einwand  der  passing-on-defense  soll  der  Beklagte  den  Einwand  der 
225 Europäische Kommission, Mitteilung der Kommission über den Erlass und die Ermäßigung von Geldbußen in 
Kartellsachen, ABl 2006 C 298 vom 08.12.2006 Rz 33-35
226 Bauer, Leniency & Private Enforcement: ein kartellrechtliches Spannungsverhältnis?, ecolex 2007, 357 (358)
227 Tatsächlicher Verlust, entgangener Gewinn und  Zinsen
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Schadensüberwälzung geltend machen können, dies in Kombination mit dem erleichterten 
Nachweis für indirekte Abnehmer, dass der Schaden an ihre Vertriebsstufe weitergegeben 
wurde.  Den  bestandskräftigen  Entscheidungen  der  Wettbewerbsbehörden  von 
Mitgliedstaaten in Bezug auf Wettbewerbsverletzungen ist Bindungswirkung zuzuerkennen, 
wird  in  einem  Mitgliedstaat  das  Verschulden  vorausgesetzt,  so  sollte  prinzipiell  mit  der 
Einschränkung,  dass sich der  Beklagte im Fall  eines entschuldbaren Irrtums exkulpieren 
kann,  vom  Verschulden  ausgegangen  werden.  Der  Einsatz  kollektiver 
Rechtsschutzinstrumente  ist  –  wie  im  Weißbuch  ausgeführt  -  zu  befürworten  und  die 
Verjährungsfrist  soll  fünf  Jahre  ab  Kenntnis  des  Schadens  und  der  Zuwiderhandlung 
betragen. Die Möglichkeit der einzelstaatlichen Gerichte die Kosten abweichend vom Prinzip 
der Erfolgshaftung zu begrenzen,  soll  den nationalen Bestimmungen vorbehalten werden 
und in Bezug auf die Kronzeugenregelung sollen Rechtsverletzer mit Kronzeugenstatus nur 
für den von ihnen verursachten Schaden haften.228
2.5. Zwischenfazit
In einem ersten Schritt  im Rahmen dieser Arbeit  wurden die rechtlichen Grundlagen und 
Initiativen auf Gemeinschaftsebene zur Stärkung des private law enforcement im Kartellrecht 
analysiert und diskutiert. Dies deshalb, um eine Basis für weitere Überlegungen der mehr 
oder  weniger  notwendigen  Maßnahmen auf  Ebene  der  nationalen  Rechtsordnungen  der 
Mitgliedstaaten zu erarbeiten. Denn auch wenn sich die Überlegungen der Kommission im 
Grün- und Weißbuch über weite Strecken auf einem sehr generellen, nach Ansicht mancher 
nicht immer konsequent zu Ende gedachten, Niveau bewegen, so erscheinen diese doch 
aufgrund ihrer übernationalen Perspektive als durchaus sinnvoll und auch faktisch effizient in 
Bezug  auf  die  ihnen  folgenden  Anpassungen  und  Regelungen  in  den  nationalen 
Rechtsordnungen.
Die Grundproblematik in Verbindung mit der privaten Kartellrechtsdurchsetzung ist somit im 
ersten  Teil  der  Arbeit  durch  eine  Analyse  der  Rechtsentwicklung  und  -ansichten  auf 
europäischer  Ebene  inklusive  eines  breiten  Spektrums  an  möglichen  Lösungsansätzen 
eingehend diskutiert  worden,  sodass im zweiten  und dritten Teil  auf  Fälle  der  konkreten 
Implementierung des oben Erarbeiteten in zwei nationalen Rechtsordnungen – nämlich der 
deutschen und der österreichischen – eingegangen werden kann.
Damit werden alle Aspekte im Zusammenhang mit der privaten Kartellrechtsdurchsetzung, 
die  aus  Sicht  der  Europäischen  Kommission  eine  wesentliche  Rolle  spielen,  aus  der 
Perspektive  der  Mitgliedstaaten  Deutschland  und  Österreich  neu  betrachtet.  Im Fall  von 
228 Europäische Kommission, Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen, Zusammenfassung des 
Folgenabschätzungsberichts Weißbuch über Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-
Wettbewerbsrechts, 2008, 2f
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Deutschland – wo bereits im Rahmen der 7. GWB-Novelle229 umfassend auf die Vorschläge 
und Forderungen der Europäische Kommission eingegangen wurde – wird die Situation vor 
der Novellierung im Jahr 2005 mit  der durch die GWB-Novelle erreichten verglichen und 
analysiert, ob nach der jetzigen Rechtslage noch Reformbedarf besteht. In Österreich ist seit 
dem 05.07.2005 das neugefasste Kartellgesetz 2005230 und die begleitende Novelle  zum 
Wettbewerbsgesetz231 und zum Nahversorgungsgesetz in Kraft, wodurch eine grundlegende 
Modernisierung  des  Kartellrechts  erreicht  wurde.  So  wurden  auch  in  Österreich 
Bestimmungen aus der VO 1/2003, etwa in Bezug auf die Legalausnahme, pflichtgemäß in 
einen  wortgleichen  Gesetzestext  gegossen.  Ob  noch  weitere  Reformschritte  zur 
Durchsetzung des private law enforcement, auch nach deutschem Vorbild, notwendig sind 
oder ob mit der bestehenden Gesetzeslage das Auslangen gefunden werden kann, soll den 
Untersuchungsgegenstand des dritten Teils dieser Arbeit darstellen.
229 Siebtes Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BGBl I 2005, 1954
230 Kartellgesetz 2005, BGBl I 2005/61
231 Wettbewerbsgesetz, BGBl I 2002/62 idF BGBl I 2008/2
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3. Deutschland
3.1. Einleitung
Das deutsche Rechtssystem ähnelt in seiner Grundstruktur und seiner Systematik wesentlich 
dem  österreichischen,  sodass  im  hier  behandelten  speziellen  Fall  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung nicht unbemerkt am österreichischen Gesetzgeber vorübergehen 
konnte,  dass es im Zuge der siebten Novellierung des GWB zu einem sehr eindeutigen 
Schritt  in die von der Kommission beworbene und geforderte Richtung der Stärkung des 
private  law  enforcement  gekommen  ist.  Zum  Teil  wurde  dem  traditionell  bestehenden 
Rechtssystem treu geblieben, in manchen Punkten wurden aber auch – aus Sicht mancher 
radikale – Schritte in Annäherung an das amerikanische System des private enforcement 
unternommen.  Im  Anschluss  soll  daher  die  Kartellrechtsentwicklung  in  Deutschland 
untersucht werden, Ausgangspunkt ist ein kurzer Überblick über das GWB in seiner Fassung 
vor der Novellierung im Jahr 2005, worauf eine detaillierte Analyse der im Rahmen der 7. 
GWB-Novelle in Kraft getretenen Neuerungen mit Fokus auf den privaten Rechtsschutz folgt.
Abschließend wird im Rahmen einer kurzen Judikaturanalyse zunächst der konkrete Fall der 
Vitaminkartelle  in  Deutschland,  als  Beispiel  für  die  Rechtslage  vor  der  7.  GWB-Novelle, 
behandelt, an der auch sehr klar die Problematik der passing-on-defense –  die Nachfrage 
nach  Vitaminen  ist  sehr  unelastisch,  sodass  der  Großteil  des  Schadens  bei  den 
Verbrauchern  eintreten  wird  –  und  die  Verlagerung  der  Aktivlegitimation  auf  den 
Letztverbraucher deutlich wird232. Dem wird in einem zweiten Schritt  die jüngere Judikatur 
zum Zementkartell gegenübergestellt und damit die Wirksamkeit der mit der GWB-Novelle 
eingeführten Neuerungen in der Praxis bewertet.
3.2. Ausgangssituation – das GWB in der Fassung der 6. Novelle 1988
Schon bei Erlass des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen233 im Jahr 1957 hat sich 
der Gesetzgeber explizit für den privaten Rechtsschutz entschieden, sodass auch im GWB in 
der Fassung der 6. Novelle vom Jahr 1998234 bereits zwei unterschiedliche Rechtsfolgen von 
Verstößen gegen das Kartellrecht normiert sind. Zum einen handelt es sich dabei um die 
Unwirksamkeit  von  verbotenen  wettbewerbsbeschränkenden  Rechtsgeschäften  und  zum 
anderen  um  §  33  GWB  und  die  darin  enthaltenen  Unterlassungs-,  Beseitigungs-  und 
Schadensersatzansprüche.  Während  die  Nichtigkeitssanktion  auch  nach  der  7.  GWB-
232 Wagner et al, Schadenersatz bei Kartelldelikten, German Working Papers in Law and Economics 18/2007, 
19
233 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BGBl I 1957, 1081
234 Sechstes Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BGBl I 1998, 2521
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Novelle  noch  bestehen  bleibt,  ergeben  sich  durch  die  Novellierung  Änderungen  für  die 
Durchsetzung der Ansprüche nach § 33 GWB, welche im Wege des Zivilprozesses erfolgt, 
sodass das GWB in seinem vierten Abschnitt, nämlich den §§ 87ff, das allgemeine deutsche 
Zivilprozessrecht der dZPO235 und des GVG236 berührt und modifiziert.237
3.2.1. Ansprüche bei Verstößen gegen das GWB aF
§ 33 Satz 1 GWB in seiner vor der 7. GWB-Novelle geltenden Fassung238 stellte insofern 
eine maßgebende Rechtsgrundlage zur zivilrechtlichen Durchsetzung von Ansprüchen bei 
Wettbewerbsverletzungen dar,  als danach Unterlassung und Schadenersatz aufgrund von 
Schutzgesetzverletzungen  oder  wegen  des  Zuwiderhandelns  gegen  eine  Verfügung  der 
Kartellbehörden,  die als Schutzverfügung den Schutz anderer bezweckt,  verlangt  werden 
konnte. Darüber hinaus bestand ein Beseitigungsanspruch, der seine Rechtsgrundlage im 
Gewohnheitsrecht hatte. Das allgemeine bürgerliche Recht stellte die anderen notwendigen 
Normen  zum  Vorgehen  Privater  gegen  Wettbewerbsbeschränkungen  auf  zivilrechtlichem 
Weg zur Verfügung. In Bezug auf alle Ansprüche, die mittels § 33 GWB durchgesetzt werden 
konnten, war das Vorliegen einer Schutzgesetzverletzung Voraussetzung, sodass auf die für 
den § 823 Abs. 2 BGB239 entwickelten Grundsätze zurückgegriffen wurde.
Dem deutschen Bundesgerichtshof  zufolge240 handelt  es sich bei  einem Schutzgesetz im 
Sinne des § 823 Abs. 2 BGB um eine Norm, die gerade auch einen Einzelnen oder einen 
bestimmten Personenkreis schützen soll, wobei es neben Inhalt und Zweck des Gesetzes 
darauf ankommt, ob der Gesetzgeber gerade einen Rechtsschutz von Einzelpersonen oder 
Personengruppen, wie er im konkreten Fall in Anspruch genommen wird, (mit)gewollt hat. Als 
wesentlich hebt der Bundesgerichtshof hervor, dass der Anwendungsbereich des § 823 Abs. 
2  BGB  nicht  ausufern  darf,  weshalb  eine  Norm  nicht  schon  dann  als  Schutzgesetz 
einzustufen  ist,  sobald  der  Individualschutz  durch  konformes  Verhalten  nur  als  Reflex 
objektiv erreicht werden kann, sondern er muss vielmehr eindeutig im Aufgabenbereich der 
Norm  liegen,  der  Umfang  des  Schutzes  und  des  Kreises  der  Geschützten  muss  somit 
deutlich erkennbar sein.
Bei  Verstößen  gegen  §  1  GWB  stellte  sich  nunmehr  die  Schutzgesetzeigenschaft  für 
Teilnehmer  der  Marktgegenseite  zum  Kartell  als  besonders  problematisch  dar,  der 
Bundesgerichtshof  forderte  dazu,  dass  sich  die  Kartellabsprache  bzw.  das  abgestimmte 
Verhalten gezielt gegen konkrete Abnehmer oder Lieferanten richtete. Das hatte etwa zur 
Folge,  dass  Verbraucher  in  ihrer  Position  als  die  direkte  Marktgegenseite  im  Fall  eines 
235 Zivilprozessordnung (deutsche), RGBl 1877, 83 idF BGBl 2009, 3145
236 Gerichtsverfassungsgesetz, BGBl I 1975, 1077 idF BGBl I 2009, 2437
237 Hempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kartellrecht nach der 7. GWB-Novelle, WuW 2004, 362 (362)
238 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BGBl I 1957, 1081 idF BGBl I 1998/2546
239 Bürgerliches Gesetzbuch, RGBl 1896/195 idF BGBl I 2009/3145
240 BGH v. 9.11.2004, VI ZR 311/03
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Preiskartells  nicht  anspruchsberechtigt  waren241.  In  engem  Zusammenhang  mit  dieser 
Problematik  der  Anspruchsberechtigung der  nachgelagerten Marktstufen steht  wieder  die 
Frage nach der offensiven Geltendmachung der pass-on und dem damit eng verbundenen 
Themenkreis der Vorteilsausgleichung.242
3.2.2. Kartellzivilprozessrecht
In Bezug auf den Kartellzivilprozess gelten prinzipiell die Regelungen der dZPO, wobei das 
GWB aF  in  den  §§  87-89  und  91-96  Sonderregelungen  in  der  Art  enthielt,  dass  etwa 
Kartellsachen bei besonders fachkundigen Gerichten konzentriert werden sollen. Aus dem 
Beibringungsgrundsatz,  der  auch  im  Kartellzivilprozess  galt,  folgte,  dass  der 
anspruchslegitimierte Kläger nach § 33 GWB aF nicht nur alle Tatbestandsmerkmale seiner 
Anspruchsgrundlage zu beweisen hatte, sondern er musste darüber hinaus auch den Beweis 
des  entsprechenden  Schutzgesetzes  erbringen.  So  bestanden  zwar  im  Bereich  des 
verbotenen missbräuchlichen Verhaltens einige Beweiserleichterungen, bei Klagen gemäß § 
33 Satz 1 GWB aF waren diese dem Kläger jedoch nicht zugänglich, sodass er sich wieder 
mit dem Problem konfrontiert sah, dass die kartellbezogenen Absprachen geheim oder in 
mündlicher Form gefasst wurden, was den Nachweis von Kausalität und Schaden zu einem 
äußerst  schwierigen  Unterfangen  machten.  Beweiserleichterungen  konnten  durch  die 
Erweiterung der richterlichen Sachverhaltsermittlungsbefugnis im Rahmen der dZPO-Reform 
im Jahr  2002  in  den  §§ 142,  144  dZPO erreicht  werden.  Für  die  Kostenerstattung  war 
jedenfalls im Zeitpunkt vor der 7. GWB-Novelle auch im Kartellzivilprozess der Grundsatz der 
Unterliegenshaftung nach § 91 dZPO maßgeblich. Nach § 49b Abs. 2 BRAO243 sind weiters 
Erfolgshonorare als unzulässig anzusehen.244
3.2.3. Bedeutung des privaten Rechtsschutzes
Zur  Situation  vor  der  7.  GWB-Novelle  gibt  es  keine  direkte  statistische  Erfassung  des 
Erfolges von „privatem Rechtsschutz“ insgesamt, betrachtet man aber den § 33 GWB aF so 
zeichnet sich beispielsweise im Vergleich zur Geltendmachung von missbräuchlichen und 
diskriminierenden Verhaltensweisen nach § 20 GWB aF245 ein deutliches Überwiegen der 
letzteren Norm ab. Insgesamt kann jedoch beobachtet werden, dass Klagen nach §§ 33, 
19246 und  20  GWB aF  immer  noch  eine  größere  Bedeutung  hatten,  als  Klagen  wegen 
Verstößen gegen § 1 GWB aF, welche erst mit sehr großem Abstand folgten, wobei es in 
241 Nur bei einem Submissions- und Nachfragekartellen, sowie beim kollektiven Boykott bestanden auch 
Ansprüche der Martkgegenseite, vgl. Hempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kartellrecht nach der 7. 
GWB-Novelle, WuW 2004, 362 (363)
242 Hempel, aaO 362f
243 Bundesrechtsanwaltsordnung, BGBl I 1959/565 idF BGBl I 2009/2280
244 Hempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kartellrecht nach der 7. GWB-Novelle, WuW 2004, 362 (364f)
245 Diskriminierungsverbot, Verbot unbilliger Behinderung
246 Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
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diesem  Zusammenhang  vor  allem  um  Submissions-  und  Nachfragekartelle  sowie  um 
kollektiven  Boykott  ging.  Vergleicht  man  die  Tätigkeitsberichte  des  deutschen 
Bundeskartellamts  betreffend  die  öffentliche,  behördliche  Durchsetzung  mit  dem  hier 
dargestellten Bild der privaten Kartellrechtsdurchsetzung, so sticht aus dieser Perspektive 
die wesentliche Bedeutung des private law enforcement bei Verstößen gegen § 20 GWB aF 
hervor.
Auf  die  Frage  nach  den  Gründen  für  die  geringe  Bedeutung  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung im Vergleich zur behördlichen – welche schließlich auch Anlass 
zur  Novellierung  des  GWB  gaben  –  lassen  sich  verschiedene  Antworten  finden:  Ein 
wesentlicher  Grund  lag  sicherlich  in  der  äußerst  restriktiven  Auslegung  der 
Schutzgesetzeigenschaft des § 1 GWB in Bezug auf Teilnehmer der Kartellmarktgegenseite 
durch  den  deutschen  Bundesgerichtshof,  was  die  von  Preis-,  Gebiets-,  Mengen-  und 
Quotenkartellen Betroffenen daran hinderte, ihre Ansprüche klagsweise geltend zu machen. 
Im Laufe der Rechtsprechung wurden die Anforderungen an die Schutzgesetzeigenschaft 
jedoch langsam gelockert,  auch kann dieses Kriterium allein die geringe Anwendung von 
privatem Rechtsschutz nicht erklären. Die Kläger hatten jedoch auch mit den bereits oben 
besprochen „klassischen“ Problemen des private law enforcement zu kämpfen. Dazu zählen 
enorme Beweisschwierigkeiten, nicht nur in Bezug auf die Tatbestandsmerkmale, aber auch 
betreffend  Schaden  und  Kausalität.  Als  logisches  Folgeproblem  resultiert  ein  hohes 
Kostenrisiko für den Kläger, da das Prozessrisiko durch Beweisschwierigkeiten erhöht wird, 
welches durch die  Unterliegenshaftung  des  §  91 dZPO noch  verstärkt  wurde.  Auf  einer 
außerrechtlichen Ebene kann auch die Gefahr von Repressalien und Gegenschlägen seitens 
des  beklagten  Kartellanten  eine  Rolle  in  Bezug  auf  den  Entschluss  zur  privaten 
Rechtsdurchsetzung spielen.247
3.3. Siebte GWB-Novelle
In  Anbetracht  der  oben  dargestellten  Probleme  und  der  Forderungen  der  EU  hat  das 
deutsche  Bundesministerium für Wirtschaft und Arbeit im Februar 2003 einen Entwurf mit 
Eckdaten einer Novellierung des GWB und am 17. Dezember 2003 einen Referentenentwurf 
für eine 7. Novelle des GWB vorgelegt, womit im Grunde auf die Neuerungen auf EU-Ebene 
in Form der VO 1/2003 und die sich daraus ergebende Umstrukturierung des europäischen 
Kartellverfahrensrechts reagiert wurde. Nach einigen Verzögerungen im Zusammenhang mit 
den  Änderungen  der  Pressefusionskontrolle  trat  das  siebte  Gesetz  zur  Änderung  des 
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen248 am 12. Juli 2005 in Kraft.249
247 Hempel, aaO 365f
248 Siebtes Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BGBl I 2005/1954
249 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 1
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Doch auch nach dieser grundlegenden Novellierung des GWB werden teilweise immer noch 
Maßnahmen zur Förderung des private law enforcement gefordert, die über das mit der 7. 
GWB-Novelle  Erreichte  hinaus  gehen.  Der  Blick  wird  dazu  immer  wieder  auf  das 
amerikanische  Modell  geworfen,  sodass  von  manchen  auch  für  Deutschland  und  auf 
europäischer Ebene die Einführung von Gruppenklagen amerikanischer Art, einer pre-trial-
discovery  zur  effizienten  Erlangung  von  Beweismitteln  oder  die  Zuerkennung  von 
mehrfachem  Schadenersatz  gefordert  wird.  Der  wesentliche  Grund  dafür,  dass  nicht 
bedingungslos  der  in  den  USA  etablierte  Rechtsrahmen  zur  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung auch für  Europa übernommen wird,  liegt  jedoch in  der  diesem 
Rechtsdenken teilweise diametral entgegenstehenden Tradition und Kultur des nationalen 
Schadens- und Verfahrensrechts der Mitgliedstaaten, sodass sich in diesem Zusammenhang 
auch  die  Frage  nach  der  Notwendigkeit  solch  tiefgreifender  Änderungen  stellt.  Weiterer 
wesentlicher  Aspekt  ist  dabei  auch  das  Verhältnis  des  private  enforcement  zum  public 
enforcment, sodass Verschärfungen der zivilrechtlichen Sanktionen nicht etwa die Effektivität 
von Leniency-Programmen mindern dürfen.250
3.3.1. Anlass für die 7. GWB-Novelle
Der Anlass dafür, dass mit der 7. GWB-Novelle im Jahr 2005 eine sehr rasche Reform auf 
die erst im Jahr 1998 vollzogene 6. Novellierung des GWB folgte, besteht zum größten Teil 
darin,  dass  mit  der  VO  1/2003  eine  grundlegende  Reform  des  europäischen 
Kartellverfahrensrechts  stattgefunden  hat,  durch  welche  das  präventiv  wirkende 
Anmeldesystem durch das nachträglich wirkende System der Legalausnahme ersetzt wurde. 
Darüber  hinaus  wurden  im  Rahmen  der  7.  GWB-Novelle  auch  einzelne 
Verfahrensvorschriften betreffend die allgemeine Fusionskontrolle geändert, wobei sich der 
Gesetzgeber  in  diesem  Bereich  noch  nicht  dazu  angehalten  sah,  die  diesbezüglichen 
materiellen Regelungen an die europäischen Vorgaben anzugleichen. In Bezug auf die hier 
relevanten Regelungen im Zusammenhang mit der privaten Kartellrechtsdurchsetzung ist es 
jedoch vordergründiger Zweck der Novelle, eine Anpassung des nationalen Rechts an die 
europäischen  Bestimmungen  und  damit  auch  die  Stärkung  des  Wettbewerbsprinzips  zu 
erreichen.251
Da im Zuge von Umbrüchen und Neuregelungen auch immer begleitende kritische Stimmen 
laut  werden,  wird im Zusammenhang mit  dem private law enforcement im Kartellrecht in 
Frage  gestellt,  ob  eine  derartige  private  Durchsetzung  mittels  Schadenersatz-  und 
Unterlassungsklagen überhaupt  zielführend sein kann.  Laut  Hempel gibt  es darauf  keine 
250 Bundeskartellamt, Diskussionspapier für die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005, 
Private Kartellrechtsdurchsetzung, Stand, Probleme, Perspektiven, II
251 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 2
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unumstrittene  Antwort,  wobei  er  sich  zu  diesem  Thema  nicht  näher  äußert.252 Wagner 
hingegen  argumentiert  in  die  Richtung,  dass  sich  der  europäische  Gesetzgeber  ganz 
bewusst und mit  gutem Grund für eine Neuregelung in Anlehnung an das amerikanische 
Kartellrecht entschieden hat. Dort würde man sich nämlich seit jeher nicht ausschließlich auf 
den Vollzugseifer der Behörden verlassen, sondern es würde vielmehr das Eigeninteresse 
der Marktteilnehmer zu Erreichung wettbewerbspolitisch wünschenswerter Ziele eingesetzt. 
So  resultieren  90  % aller  jährlich  bei  amerikanischen  Gerichten  eingebrachten  Antitrust-
Klagen aus der Initiative privater Kläger bzw. entsprechend spezialisierter Anwaltskanzleien, 
was auf eine dem System immanente Skepsis gegenüber dem Leistungspotential staatlicher 
Bürokratien zurückzuführen ist.253 Bereits weiter oben wurden die kritischen Punkte in Bezug 
auf  das  amerikanische  Modell,  sei  es  im  Zusammenhang  mit  der  Vermischung  von 
Schadenersatz  und  Strafe  bei  Anwendung  von  treble  damages,  sei  es  betreffend  die 
Gewinnspannen spezialisierter Kanzleien und class actions, angesprochen, sodass es nicht 
Ziel der Arbeit ist, ein System als das ausschließlich richtige zu identifizieren, sondern es 
vielmehr darum geht zu erforschen, welche Optionen und Handlungsschritte unter welchen 
Prämissen am meisten erfolgversprechend sind.
Und so besteht  aus  der  Perspektive  der  Europäischen Union –  was  damit  auch für  die 
Situation in Deutschland und überhaupt allen Mitgliedstaaten ausschlaggebend ist – immer 
auch  das  Grundproblem  der  Harmonisierung  der  zivilrechtlichen  Folgen  von 
Kartellrechtsverstößen  innerhalb  der  EU-Staaten  sowie  die  Frage  nach  der 
Kompetenzverteilung  zwischen  EU  und  nationalen  Rechtsordnungen.  Unter  all  diesen 
Gesichtspunkten und weiters mit  Berücksichtigung speziell  nationaler  Gegebenheiten,  die 
von  Mitgliedstaat  zu  Mitgliedstaat  variieren,  sind  die  Bestrebungen  des  deutschen 
Gesetzgebers im Zusammenhang mit der 7. GWB-Novelle zu bewerten.
3.3.2. Neuerungen im Rahmen der 7. GWB-Novelle
Im Folgenden soll ein kurzer Überblick über alle im Zuge der 7. GWB-Novelle entstandenen 
Neuerungen geboten werden, wobei im Rahmen der weiteren Arbeit nur jene betreffend die 
zivilrechtliche Durchsetzung von Kartellrecht im Detail behandelt werden.
Zunächst wurden die beiden ersten Abschnitte des GWB beinahe vollständig gestrichen und 
durch  einige  wenige  Bestimmungen  ersetzt,  welche  dem  Inhalt  nach  jenen  des  EU-
Wettbewerbsrechts  entsprechen.  In  Anpassung  an  die  Neuregelungen  im  Zuge  der  VO 
1/2003 wurden die Verfahrensvorschriften der §§ 9ff GWB, die noch das alte Anmeldesystem 
betrafen, gestrichen und es wurde das System der Legalausnahme in das deutsche Recht 
übernommen. In Bezug auf die Regelungen der Missbrauchsaufsicht in den §§ 19ff GWB 
252 Hempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kartellrecht nach der 7. GWB-Novelle, WuW 2004, 362 (366f)
253 Wagner et al, Schadenersatz bei Kartelldelikten, German Working Papers in Law and Economics 18/2007, 2
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wurde nicht viel geändert, jedoch wurde hier eine Konkretisierung der Definition des räumlich 
relevanten Marktes in die Richtung vorgenommen, dass klargestellt wurde, dass dieser aus 
ökonomischer Sicht abzugrenzen ist und nicht nur auf das Bundesgebiet beschränkt ist. Die 
§§ 22 und 23 GWB aF über besondere Regelungen für Preisempfehlungen wurden ersatzlos 
gestrichen,  nach dem neuen § 22 GWB verpflichten sich die  deutschen Kartellbehörden 
dafür  zur  europafreundlichen  Auslegung  und  zu  einer  parallelen  Anwendung  von 
Gemeinschafts- und nationalem Recht.
Ausweitungen  wurden  in  den  §§  32ff  und  34  GWB für  die  behördlichen  Befugnisse  im 
Rahmen  der  Kartell-  und  Missbrauchsaufsicht  vorgenommen,  sodass  der 
Wettbewerbsbehörde zusätzlich zur bisherigen Untersagungsbefugnis auch die Möglichkeit 
der positiven Tenorierung oder aber der nachträglichen Feststellung eines Verstoßes gegen 
das  Kartellrecht  offensteht.  Mit  §  32b  GWB  wurde  das  bereits  oben254 besprochene 
Instrument der Verpflichtungszusagen erstmals in Deutschland eingeführt, auch können die 
Kartellbehörden gemäß § 32c GWB feststellen, dass kein Anlass tätig zu werden besteht. 
Den  Kartellbehörden  wird  weiters  die  Kompetenz  eingeräumt,  die  Begünstigungen  einer 
Gruppenfreistellungsverordnung  der  EU,  welche  nach  §  2  Abs.  2  GWB für  Deutschland 
entsprechend  anzuwenden  ist,  zu  entziehen.  Mit  §  34  GWB  wird  der  Umfang  der 
behördlichen  Vorteilsabschöpfung  erweitert  und  schließlich  wird  dem  Bundeskartellamt 
gemäß § 32e GWB eine Enquête-Befugnis gewährt.
Für die Analyse der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in Deutschland maßgeblich sind nun 
die folgenden Regelungen im Rahmen der GWB-Novelle: Erstens handelt es sich dabei um 
die Unterlassungs- und Schadenersatzansprüche gemäß § 33 GWB, die nun von jedem 
„Betroffenen“ geltend gemacht werden können, sodass das vielfach kritisierte Erfordernis der 
viel  zu eng gefassten Schutzgesetzeigenschaft  entfällt.  Die Abs.  3 bis  5 des § 33 GWB 
normieren  Wesentliches  betreffend  den  Schadenersatzanspruch.  So  kann  sich 
beispielsweise  nach  Abs.  3  der  Schädiger  in  gewissen  Fällen  auf  den 
Schadensminderungsgrund der  Vorteilsausgleichung stützen.  Auch kann der Geschädigte 
seit  der  7.  GWB-Novelle  anstelle  der  Geltendmachung  seines  konkreten  Schadens  die 
Herausgabe des dem Schädiger durch den Kartellverstoß erwachsenen Gewinns verlangen. 
Die Verzinsung beginnt mit dem Ereignis des Schadenseintritts.
Wesentlich  und  auch  schon  von  der  Europäischen  Kommission  in  ihrem  Grün-  und 
Weißbuch umfassend diskutiert ist die Frage nach der Bindungswirkung von Entscheidungen 
nicht nationaler Behörden. Dazu normiert § 33 Abs. 4 GWB die Bindung der inländischen 
deutschen Gerichte an bestandskräftige Entscheidungen der nationalen Kartellbehörden, der 
Europäischen  Kommission  und  an  solche  von  Wettbewerbsbehörden  und  Gerichten  der 
254 Vgl. Punkt 2.2.6.2. Verpflichtungszusagen
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übrigen Mitgliedstaaten, sofern durch diese das Vorliegen eines kartellrechtlichen Verstoßes 
festgestellt wird. Auch die Verjährungsregeln berücksichtigen diese Neuerung in der Form, 
als dass nach § 33 Abs. 5 GWB die Verjährung eines Schadenersatzanspruches für den 
Zeitraum, in dem ein behördliches Kartellverfahren läuft, gehemmt wird.
§  34a  GWB  normiert  einen  subsidiären  Anspruch  der  wirtschaftlichen  Verbände  auf 
Vorteilsabschöpfung,  in  §  89a  GWB  erhält  das  Gericht  die  Befugnis,  den  Streitwert 
anzupassen, sodass die Prozesskosten mit der Wirtschaftslage der antragstellenden Partei 
konform  gehen.  Dem  Art  12  VO  1/2003  betreffend  die  Zusammenarbeit  zwischen  den 
nationalen Kartellbehörden und der Europäischen Kommission wird mit den Regelungen des 
§ 50a GWB, Zusammenarbeit im Netzwerk der europäischen Wettbewerbsbehörden, Tribut 
gezollt. In § 90a GWB geht es in Anlehnung an Art 15 VO 1/2003 um die Zusammenarbeit 
der Gerichte mit der Kommission und den Kartellbehörden.
Schließlich  fanden  noch  Änderungen  im  Rahmen  der  §§  81ff  GWB  statt,  welche  das 
Bußgeldverfahren betreffen und auf die daher hier nicht näher eingegangen wird.255
3.3.3. Verhältnis von deutschem Wettbewerbsrecht zum Gemeinschaftsrecht
Nach  der  zur  Zeit  gültigen  Rechtslage  sind  nationales  und  EG-Kartellrecht  parallel 
anwendbar,  wobei  zu  bemerken  ist,  dass  der  Gemeinschaftsgesetzgeber  von  seiner 
Befugnis  in  Art  103  Abs.  2  lit.  e  AEUV256,  die  Regelung  dieses  Verhältnisses  explizit 
vorzunehmen, bis zur VO 1/2003 keinen Gebrauch gemacht hat. Dies mit Ausnahme des 
Bereiches der  Fusionskontrolle,  wo  Art  21  Abs.  2 FKVO257 den Mitgliedstaaten verwehrt, 
Zusammenschlüsse  von  gemeinschaftsweiter  Bedeutung  zu  prüfen.  Der  Grundsatz  des 
Vorrangs des  Gemeinschaftsrechts  besagt  zusätzlich,  dass  die  parallele  Anwendung  der 
zwei  Rechtsordnungen  dort  nicht  mehr  gilt,  wo  die  einheitliche  Anwendung  des  EG-
Kartellrechts gefährdet wird, sodass eindeutige Normenkonflikte zum Nachteil der nationalen 
Regelung gelöst werden. Mit Art 3 VO 1/2003 wurde jedoch zum ersten Mal ausdrücklich das 
Verhältnis  zwischen den nunmehrigen Art  101 und 102 AEUV und dem einzelstaatlichen 
Wettbewerbsrecht mit dem Ziel geregelt, innerhalb des Binnenmarkts ein „level playing field“, 
also homogene Wettbewerbsbedingungen, zu gewährleisten.258
Aus  Sicht  des  deutschen  Gesetzgebers  ergaben  sich  im  Zuge  der  Novellierung  des 
Wettbewerbsrechts zwei Gestaltungsalternativen. Kernpunkt war dabei immer, dass es sich 
255 Siebtes Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BGBl I 2005/1954 und 
Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 3ff
256 Ex-Artikel 83 EG
257 VO 139/2004/EG des Rates vom 20.1.2004 über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen („EG-
Fusionskontrollverordnung“) (FKVO), ABl 2004 L24/1
258 Urlesberger, Der Wandel im österreichischen Kartellvollzug, RWZ 2003, 97 (97f), vgl. auch  mit Bezug auf 
Österreich  OGH als KOG 20.12.2004, 16 Ok 17/04 (OLG Wien als KartG 2. 7. 2004, 25 Kt 200/04-8) – 
"Wärmedämmverbundsysteme", wbl 2005, 192
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um  Vereinbarungen  von  zwischenstaatlicher  Relevanz  handelte,  sodass  zum  einen  die 
Möglichkeit  erwogen wurde, dafür ausschließlich europäisches Recht  anzuwenden, womit 
entgegenstehendes deutsches Recht unverändert hätte bleiben können, oder alternativ die 
parallele Anwendung von nationalem und Gemeinschaftsrecht zu normieren, in welchem Fall 
jedoch das nationale Recht anzupassen gewesen wäre, um Divergenzen zu vermeiden und 
die Rechtsklarheit zu gewährleisten. Im Rahmen der 7. GWB-Novelle entschied man sich für 
die letztere Variante der parallelen Anwendung, was mit der fehlenden begrifflichen Schärfe 
der Zwischenstaatlichkeitsklausel nach Art 101 AEUV begründet wurde.
Doch auch bei Fehlen der zwischenstaatlichen Auswirkungen von Kartellrechtsverletzungen 
wurde  vom  deutschen  Gesetzgeber  die  weitestgehende  Übernahme  des  europäischen 
Rechts angestrebt. Was auf den ersten Blick vielleicht den Anschein von übertriebenem Eifer 
bei der Anpassung von nationalem deutschen Recht an die EU-Regelungen erwecken mag, 
hat seine logische und einfache Begründung im Gebot der Gleichbehandlung, wonach alle 
Unternehmen  losgelöst  von  der  Frage  nach  der  Zwischenstaatlichkeit  den  gleichen 
Wettbewerbsregeln  unterliegen  sollen.  Dies  führte  etwa  dazu,  dass  die  Differenzierung 
zwischen horizontalen und vertikalen Kartellen aufgehoben wurde und § 1 GWB somit in 
seiner Formulierung dem Art 101 AEUV entspricht. Darüber hinaus wurden, sozusagen als 
Gegenstück, auch beinahe alle speziellen nationalen Freistellungstatbestände zugunsten der 
Generalklausel des § 2 Abs. 1 GWB entsprechend der Regelung des Art 101 Abs. 3 AEUV 
abgeschafft.  Auch  in  anderen  Punkten  wurde  mit  der  7.  GWB-Novelle  das  System  der 
Legalausnahme vollständig in die deutschen Bestimmungen übernommen. So entfielen etwa 
die prozessualen Vorschriften der §§ 9ff GWB zur Anmeldung von Kartellen und es wurde mit 
§ 2 Abs. 2 GWB ein dynamischer Verweis auf die Gruppenfreistellungsverordnungen der EG 
normiert.259
3.3.4. Privater Rechtsschutz nach der 7. GWB-Novelle
Zur Beurteilung der Bedeutung des privaten Rechtsschutzes nach der 7. GWB-Novelle ist 
zunächst  nach  den  rechtspolitischen  Hintergründen  für  eine  Förderung  des  private 
enforcement  zu  fragen.  So  sollte  in  Deutschland  dem  Umbruch  im  europäischen 
Wettbewerbsrecht dadurch Rechnung getragen werden, dass ein effektives zivilrechtliches 
Sanktionensystem geschaffen wurde, von dem auch eine spürbare Abschreckungswirkung – 
eben  verstärkt  durch  die  Schadenersatzansprüche,  mit  welchen  die  „Kartellrendite“ 
abgeschöpft werden kann – ausgehen sollte. Bei den Neuregelungen immer mit einbezogen 
wurden  auch  die  Vorgaben  der  bereits  oben  ausführlich  besprochenen  Courage-
Entscheidung des EuGH. Die zwei Grundpfeiler des privaten Rechtsschutzes in der 7. GWB-
259 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 6ff
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Novelle bestehen dabei laut Wagner zum einen im Komplex des Individualschadenersatzes 
und zum anderen in der Verbandsklage.260
Der deutsche Gesetzgeber stieg somit  bei  der Konzeption der Novelle erst  einen Schritt 
später  in  den  Entscheidungsprozess  ein.  Die  tatsächlich  grundlegende  Frage,  ob  die 
„Erschaffung  eines  zivilrechtlichen  Sanktionensystems“  überhaupt  als  wünschenswert  in 
Bezug auf die Effektivität der Kartellrechtsdurchsetzung insgesamt zu beurteilen ist, wurde 
vom europäischen Gesetzgeber bereits vorweggenommen und eindeutig – aufgrund der im 
oberen Teil der Arbeit bereits vielfach diskutierten Gründe – positiv beantwortet. So sieht man 
sich in den Mitgliedstaaten bereits mit gegebenen Grundlagen konfrontiert und es ist nach 
einer Lösung der sich daraus ergebenden Widersprüche – konkret für das Verhältnis von 
private law enforcement und den Kronzeugenprogrammen – zu suchen.
Dazu ist zunächst zu definieren, welchen Zweck private Klagen überhaupt erfüllen sollen. So 
argumentiert  das  deutsche  Bundeskartellamt,  dass  wenn  sich  die  Funktion  der  privaten 
Klage im reinen Ausgleich von Schäden aufgrund von Kartellrechtsverletzungen erschöpft, 
die behördliche die private Kartellrechtsdurchsetzung nicht behindern soll. Wird dem private 
enforcement jedoch eine Sanktionsfunktion im Interesse der Allgemeinheit, die über die der 
reinen  Kompensation  hinausgeht,  zugesprochen  und  werden  zu  diesem  Zweck 
entsprechende Instrumente wie erleichterter Beweiszugang oder Zahlungen, die über den 
realen Schaden hinausgehen, eingeführt, so muss gewährleistet werden, dass im Konfliktfall 
dem public enforcment ein Vorrang zukommt. Somit scheint  in dieser Argumentation das 
Hauptaugenmerk  vielmehr  auf  die  Problematik  einer  doppelten  Kompetenz  im 
Zusammenhang mit  der  Verhängung von Sanktionen gelegt  zu  werden und es  wird  viel 
weniger  darauf  eingegangen,  dass  der  Kartellant  aufgrund   drohender 
Schadenersatzansprüche davon absehen könnte, einen Kronzeugenantrag einzubringen.
Das  Bundeskartellamt  führt  weiter  aus,  dass  ein  solcher  Vorrang  der  behördlichen 
Kartellrechtsdurchsetzung  in  Bezug  auf  die  Verhängung  von  Sanktionen  aufgrund  ihrer 
höheren  Effizienz  –  die  Kartellbehörden  verfügen  über  bessere  Mittel  zur 
Sachverhaltsaufklärung  und  Beweisführung  –  gerechtfertigt  ist.  Denn  selbst  wenn 
Instrumente  des  amerikanischen  Kartellrechts  wie  etwa  das  Discovery-Verfahren  in  die 
europäischen Regelungen übernommen würden,  so ist  dennoch nicht  damit  zu rechnen, 
dass Hardcore-Kartelle in Zukunft von Privaten aufgedeckt werden. Darüber hinaus ist eine 
Behörde  immer  besser  dazu  in  der  Lage  als  Private,  Interessen  des  Gemeinwohls  zu 
wahren, da die von Privaten in ihrem eigenen Interesse angestrengten Prozesse nicht immer 
mit  den Zielen des Wettbewerbsrechts korrelieren müssen. Auf Basis der amerikanischen 
Rechtsordnung  können  beispielsweise  Unternehmen  durch  Schadenersatzklagen  von 
260 Wagner et al, Schadenersatz bei Kartelldelikten, German Working Papers in Law and Economics 18/2007, 
11f
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Konkurrenten  aus  dem  Markt  gedrängt  werden,  oder  es  werden  durch  zahlreiche 
Vergleichsabschlüsse  in  relevanten  Fällen  Wettbewerbsverzerrungen  verursacht,  wenn 
dadurch  Leiturteile  im  Kartellrecht  verhindert  werden,  sodass  sich  ein  finanzieller  Vorteil 
durch  die  Prozessvermeidung  für  die  Parteien  ergibt,  die  Kartellrechtsdurchsetzung 
insgesamt jedoch nicht gefördert wird.261
In Deutschland geht es im Rahmen der 7. GWB-Novelle jedoch nicht vordergründig darum, 
Private  mit  einer  zusätzlichen Sanktionskompetenz,  welche über  den Schadensausgleich 
hinausgeht,  zu  betrauen.  Es  sollen  vielmehr  deren  Unterlassungs-  und 
Schadenersatzansprüche  erweitert  werden.  Begründet  wird  das  insofern  mit  den 
Neuregelungen  der  VO  1/2003,  als  die  Abschaffung  des  Systems  der 
Administrativfreistellung  die  Kontrolldichte  der  Behörden  vermindert,  sodass  durch  den 
privaten Rechtsschutz ein diesbezüglicher Ausgleich gewährleistet werden kann.262 Was in 
diesem  Zusammenhang  noch  zusätzlich  hervorzuheben  ist,  ist  die  oft  unterschiedliche 
Wirkungsweise  von  privater  und  öffentlicher  Kartellrechtsdurchsetzung.  Das  private 
enforcement  ist  nämlich  auf  ein  tatsächliches  Verhalten  auf  dem  Markt  –  etwa  eine 
Unterlassung  oder  Belieferung  bei  gewissen  Typen  horizontaler  Vereinbarungen,  bei 
Vertikalvereinbarungen oder beim Missbrauch – gerichtet. Damit setzt es nicht erst später im 
Rahmen einer  nachträglichen  Bewertung eines  für  den  Wettbewerbs  schädlichen  bereits 
abgeschlossenen  Verhaltens  ein,  sondern   es  zielt  schon früher  auf  die  Gewährleistung 
eines mit dem Wettbewerbsrecht konformen Zustandes ab.263
Hier  zeichnet  sich  in  der  Folge  sehr  schön  der  Unterschied  zwischen  „eigenständigen“ 
Schadenersatzklagen  und  Follow-on-Klagen  ab.  Aus  Sicht  der  Kartellbehörden  nehmen 
konsequenterweise eigenständige Klagen eine weitaus wichtigere Funktion als Follow-on-
Klagen  ein,  welche  nicht  mehr  die  Funktion  der  Aufdeckung  von  Kartellrechtsverstößen 
erfüllen  sondern  zum  Großteil  eine  reine  Ausgleichsfunktion  haben.  Die  private 
Rechtsdurchsetzung verlangt jedoch vom potentiellen Kläger auch die Beurteilung, ob jene 
Marktstrukturen vorliegen, welche für das Eingreifen von Art 101 Abs. 1 AEUV vorausgesetzt 
werden.  So  können  sich  etwa  im Zusammenhang  mit  der  De-minimis-Regelung264 leicht 
Schwierigkeiten betreffend den Nachweis eines Marktanteils von über 10% für horizontale 
bzw. über 15% für vertikale Vereinbarungen ergeben. Das Überschreiten dieser Schwellen 
ist nämlich gemäß Ziffer 7 der De-minimis-Bekanntmachung notwendig, um eine spürbare 
Wettbewerbsbeschränkung darzustellen,  welche nach Art  101 AEUV zu sanktionieren ist. 
261 Bundeskartellamt, Diskussionspapier für die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005, 
Private Kartellrechtsdurchsetzung, Stand, Probleme, Perspektiven, 26
262 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 19
263 Bundeskartellamt, aaO 29f
264 Europäische Kommission, Bekanntmachung der Kommission über Vereinbarungen von geringer Bedeutung, 
die den Wettbewerb gemäß Art. 81 Absatz 1 des Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft nicht 
spürbar beschränken (de minimis), Abl. C 368 vom 22.12.2001
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Das deutsche Bundeskartellamt geht schließlich in seinen Ausführungen noch einen Schritt 
weiter und beschreibt im Zusammenhang mit der Prüfung der Tatbestandsvoraussetzungen 
des Art  102 AEUV265 das  Szenario,  in  dem auf  Grundlage eines  effects-based-approach 
ökonomische  Kriterien  zur  Beurteilung  von  Wettbewerbsrechtsverletzungen  eine  immer 
größere Rolle spielen, sodass sich potenzielle Kläger immer intensiver den Fragen nach der 
Marktabgrenzung  oder  den  Marktanteilen  widmen  müssen,  deren  Beantwortung  durch 
ökonomische Gutachten zu untermauern wäre.266
Sehr interessant und ein weiterer Kernaspekt der privaten Kartellrechtsdurchsetzung ist die 
Frage nach den Möglichkeiten der Verhaltenssteuerung durch Schadenersatzrecht. So hat 
sich der deutsche Gesetzgeber mit  der 7. GWB-Novelle von einer administrativ-zentralen 
Steuerung und dem Muster „command and control“ wegbewegt und ist in Anlehnung an die 
europäischen  Regelungen  in  die  Richtung  einer  privat-dezentralen  Rechtsdurchsetzung 
gegangen. Doch genau jene Form des privaten Rechtsschutzes, welche zum überwiegenden 
Teil auf finanziellen Anreizen für die potenziellen Kläger beruht, ist in Deutschland in relativ 
großem Ausmaß missverstanden und kritisiert worden. Ein Grund dafür liegt sicherlich auch 
darin, dass nach dem deutschen Rechtsverständnis das Haftungs- und Schadenersatzrecht 
beinahe  ausschließlich  dem  Schadensausgleich  dienen  soll,  eine  etwaige 
Steuerungsfunktion zur Förderung des Allgemeinwohls soll dem Staat und der öffentlichen 
Rechtsdurchsetzung obliegen, ohne dass dafür in zu großem Ausmaß auf Instrumente des 
Privatrechts zurückgegriffen wird.
Doch  hat  sich  der  europäische  Gesetzgeber  in  seiner  Vorreiterrolle  nicht  grundlos  einer 
neuen Schadenersatzdogmatik verschrieben. So führt Wagner aus, dass in Deutschland die 
Präventionswirkung  von  Schadenersatzdrohungen  zwar  prinzipiell  anerkannt  ist,  deren 
Präventionszweck  jedoch  weithin  geleugnet  wird.  Daraus  folgt,  dass  eine  für  die 
Kartellrechtsdurchsetzung sehr nützliche Funktion der Schadenersatzklage ungenützt bleibt, 
die  Abschreckungswirkung  wird  als  bloßer  Nebeneffekt  neben  der  Hauptfunktion  des 
Schadensausgleichs  anerkannt.  Soll  nun  aber  aus  dem  Gesichtspunkt  der 
Verhaltenssteuerung  die  Sanktions-  und  Abschreckungswirkung  der  Schadenersatzklage 
aktiv eingesetzt und instrumentalisiert werden, so führt dies unweigerlich zu einer Situation, 
in  welcher  die  Loslösung  vom  reinen  Ausgleichsgedanken  des  Schadenersatzrechts 
gefordert  ist  und  Ersatzansprüche  auch  dort  zuzulassen  sind,  wo  es  an  einem 
auszugleichenden Schaden fehlt.
Was in Deutschland konkret als ausgleichsfähiger Schaden anzusehen ist, wird in § 249ff 
BGB267 normiert. Ähnlich dem österreichischen Schadenersatzsystem hat in Deutschland der 
265 Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
266 Bundeskartellamt, aaO 29f
267 Art und Umfang des Schadenersatzes
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Geschädigte die Voraussetzungen für die Berechtigung seines Anspruchs darzulegen und zu 
beweisen. Kann er das nicht und unterliegt er damit der Anwendung der Beweislastregeln, so 
wird eher ein ins Leere gehendes Haftungsrecht in Kauf genommen als eine Erleichterung 
der Voraussetzungen für den Schadenersatz erwogen. Spätestens zu diesem Zeitpunkt wird 
klar, dass wenn man über die private Durchsetzung von Kartellrecht spricht, nicht von den 
gleichen  Grundvoraussetzungen  wie  in  Fällen  des  „normalen“  Schadenersatzrechts 
ausgegangen werden kann. Stehen einander nach dem Grundkonzept des Schadenersatzes 
nämlich zwei gleich starke Parteien gegenüber, die ihre Beweismittel gleichermaßen leicht 
oder schwer erlangen können, so ist dem Schadenersatzprozess im Kartellrecht geradezu 
eigen, dass eine extreme Informationsasymmetrie zwischen den Streitparteien vorliegt. Soll 
nun  das  Instrument  des  private  law  enforcement  ernsthaft  genützt  werden,  so  sind  die 
entsprechenden  auf  die  besonderen  Umstände  zugeschnittenen  Rahmenbedingungen 
bereitzustellen.
Unabhängig  davon,  für  welche  Grundsystematik  im  Schadenersatz  man  sich  nun 
entscheidet, muss bei der Argumentation in die Richtung, dass eine schadenersatzrechtliche 
Bereicherung des Klägers unter allen Umständen – weil systemwidrig – zu verhindern ist, 
bedacht werden, dass jede unrechtmäßige Verhinderung der Bereicherung eines tatsächlich 
Geschädigten aufgrund der Tatsache, dass es ihm mit den zur Verfügung stehenden Mitteln 
unmöglich war, seine Ansprüche durchzusetzen, zu einer Bereicherung des Schädigers führt, 
was dem Ausgleichsgedanken des Schadenersatzrechts gleichermaßen widerspricht.268
3.3.4.1. Anspruchsberechtigung nach § 33 Abs. 1 GWB
Auch nach der 7. GWB-Novelle bleibt § 33 GWB die zentrale Bestimmung für die private 
Kartellrechtsdurchsetzung  in  Deutschland.  Eine  ihrer  wesentlichen  Aufwertungen  besteht 
nach  der  Reform  jedoch  darin,  dass  ihre  Anspruchsberechtigung  nicht  mehr  vom 
Schutzgesetzerfordernis  abhängt.  So  ist  zur  Einbringung  eines  Unterlassungs-  oder 
Schadenersatzanspruchs seit der Novelle – wie auch schon mit der Courage-Entscheidung 
des  EuGH  festgestellt  –  jedermann,  in  den  Worten  der  Norm  „jeder  Betroffene“ 
aktivlegitimiert.  Nach § 33 Abs.  1 Satz 3 GWB ist  „betroffen“,  wer  als  Mitbewerber oder 
sonstiger  Marktbeteiligter  durch  den  Verstoß  beeinträchtigt  ist.269 Somit  betrifft  ein 
Kernaspekt  der Reform eine Auslassung,  der Verzicht  auf  die Schutzgesetzverletzung ist 
Folge der Bestrebungen des deutschen Gesetzgebers, eine gemeinschaftsrechtskonforme 
Formulierung im Zuge der Erneuerung des deutschen Wettbewerbsrechts mit dem Fokus auf 
die  Stärkung  des  privaten  Rechtsschutzes  zu  erreichen.  Dies  konnte  nur  dadurch 
268 Wagner et al, Schadenersatz bei Kartelldelikten, German Working Papers in Law and Economics 18/2007, 3f 
und 7f
269 Hempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kartellrecht nach der 7. GWB-Novelle, WuW 2004, 362 (367) 
und Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 19
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geschehen, dass von dem Standpunkt abgegangen wurde, dass privatrechtliche Ansprüche 
nur  denjenigen  zu  gewähren  seien,  deren  Schutz  die  geltend  gemachte  Norm  oder 
Verfügung  gerade  bezweckt270.  Wenn  in  der  Literatur  in  diesem  Zusammenhang  oft 
ausgeführt  wird,  dass  damit  nach  der  alten  Rechtslage  der  Marktgegenseite  die 
Aktivlegitimation nicht gewährt wurde, so heißt das, dass sich der Schutzzweck der Norm 
des  europäischen  Wettbewerbsrechts271 auf  die  Konkurrenten  und  Abnehmer  des 
Kartellanten beschränkte, die Folgeabnehmer und Verbraucher jedoch davon ausnahm.272
Die  Monopolkommission  befürwortete  in  ihrem Sondergutachten  die  soeben  dargestellte 
Vorgehensweise des deutschen Gesetzgebers im Rahmen der 7. GWB-Novelle aus auf der 
Hand liegenden Gründen.  So ist  eine in  Bezug auf  das Schutzgesetzerfordernis  derartig 
enge  Interpretation  durch  die  Gerichte  ein  wesentlicher  Grund  für  die  praktische 
Nichtanwendung  von  privater  Rechtsverfolgung  in  Deutschland.  Nach  der  Reform ist  es 
insbesondere für Abnehmer und Lieferanten, gegen die sich die Kartellabsprache nicht direkt 
wendet, eine realistische Option, den ihnen durch Verstöße gegen § 1 GWB entstandenen 
Schaden auf zivilrechtlichem Weg geltend zu machen.273
Ist mit der Neuformulierung aus Sicht vieler ein großer Schritt in die Erweiterung des Kreises 
der  Klagslegitimierten  gelungen,  so  kritisierte  das  Bundeskartellamt  in  seinem 
Diskussionspapier aus dem Jahr 2005, dass in der 7. GWB-Novelle immer noch keine klare 
Aussage darüber getroffen würde, dass sogenannte „indirect purchaser“, also Angehörige 
auch nachfolgender Marktstufen, anspruchsberechtigt wären. Konkret wird hier wieder auf 
die Geltendmachung der Ansprüche nach § 33 Abs. 1 Satz 1 GWB iVm § 1 GWB bzw. Art 
101 AEUV Bezug genommen, man behilft sich jedoch in der Folge mit einer Argumentation in 
Anlehnung an die sehr weit gefasste Legaldefinition des § 2 Abs. 1 Nr. 2 dUWG betreffend 
den Begriff der „Marktteilnehmer“, wonach diese neben Mitbewerbern und Verbrauchern alle 
Personen sind, die als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen auftreten. 
Tatsächlich stellte sich aus Sicht der Rechtsprechung im Jahr 2005 die Situation nicht so klar 
dar, wie dies von der EU gefordert wurde und aus dem novellierten GWB herauszulesen war. 
So mangelte es in der nationalen Rechtsprechung an entsprechenden Präzedenzfällen, nur 
das OLG Düsseldorf  hatte im Jahr 1998274 eine Entscheidung verfasst,  die  grundsätzlich 
gegen Schadenersatzansprüche von Abnehmern weiterer Marktstufen sprach. Im Grunde ist 
die Anspruchsberechtigung indirekter Abnehmer aber immer in Relation zu der Frage nach 
der Zulässigkeit  des Einwandes der passing-on-defense zu stellen, sofern der deutschen 
Systematik des Schadenersatzrechts treu geblieben und eine mehrfache Inanspruchnahme 
270 Vgl. § 823 BGB
271 Art 101 AEUV
272 Wagner et al, Schadenersatz bei Kartelldelikten, German Working Papers in Law and Economics 18/2007, 
11f
273 Monopolkommission, aaO 21
274 OLG Düsseldorf, Urteil vom 16.6.1998, Global One, WuW/E DE-R 143 (148)
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des Schädigers bzw. eine über den Schaden hinaus gehende Zahlung an den Betroffenen 
vermieden werden soll.275
Bevor dieser Punkt betreffend die Frage nach dem Kreis der Anspruchsberechtigten nach § 
33 Abs. 1 GWB aus heutiger Sicht endgültig mit der Antwort, dass jedermann – natürlich 
auch  Verbraucher  und  andere  nachgelagerte  Marktstufen  –  klagslegitimiert  ist, 
abgeschlossen wird, soll noch kurz auf die Argumentation von Hempel zu dieser Problematik 
eingegangen  werden.  Aus  seiner  Sicht  ist  die  Frage  nach  der  Schutzgesetzeigenschaft 
einzelner  Vorschriften  des  GWB,  welche  Grund  für  die  Behinderung  des  privaten 
Rechtsschutzes in der Vergangenheit war, schon mit der Entscheidung des deutschen BGH 
im Fall Krankenhaus-Zusatzversicherung276 beantwortet worden. Denn hier war „lediglich die 
Bestimmung  des  Kreises  der  Anspruchsberechtigten  umstritten“.  So  entschied  der  BGH 
wieder  in  Einklang  mit  dem  Schutzgesetzerfordernis,  dass  Unterlassungs-  und 
Schadenersatzansprüche des § 33 GWB auf die Deliktsnorm des § 823 Abs. 2 BGB gestützt 
werden können, wenn die verletzte Vorschrift – nämlich § 1 GWB – den Schutz gerade des 
verletzen Personenkreises oder Individualinteresses bezweckt. Das Faktum aus der Sicht 
Hempels,  dass  es  nach  diesem  Urteil  dennoch  zu  einem  weiteren  Kreis  von 
Anspruchsberechtigten  kommt,  resultiert  aus  der  Argumentation,  dass  einer  bestimmten 
Personengruppe die Eigenschaft  als vom Schutzgesetz umfasst nicht pauschal und ohne 
weiteres abgesprochen werden kann. Vielmehr muss für jeden Sachverhalt erneut geprüft 
und entschieden werden, ob gerade das Individualinteresses des potentiellen Klägers vom 
Schutzzweck der Norm umfasst ist.
Im konkreten Fall des BGH ging es um vier private Krankenversicherungsunternehmen und 
zwei  deutsche  Ersatzkassen,  wobei  das  Gericht  zu  dem  Schluss  kam,  dass  vom 
Schutzzweck  des  §  1  GWB auch  die  einzelnen von einem wettbewerbsbeschränkenden 
Vertrag  betroffenen  privaten  Unternehmen,  die  mit  den  Kartellpartnern  im  Wettbewerb 
stehen,  individuell  umfasst  sind,  sodass   der  Klage  auf  Unterlassung  der  vertraglich 
geplanten Kooperation der vier Versicherungsunternehmen und der zwei Kassen betreffend 
eine  Krankenhauszusatzversicherung  stattgegeben  worden  ist277.  Aus  dieser  Perspektive 
hätte sich  die  beabsichtigte  Erweiterung des Personenkreises  der  Anspruchsberechtigten 
unter weiterer Verwendung des Schutzgesetzprinzips und unter gleichzeitiger Klarstellung im 
GWB,  dass  die  „Schutzwürdigkeit“  jeweils  für  den  Einzelfall  geprüft  werden  müsse  und 
durchaus  auch  Endabnehmer  umfassen  könne,  gleichermaßen erreichen  lassen,  sodass 
Hempel am  Ende  seines  Beitrags  überspitzt  formuliert,  dass  „lediglich  das 
275 Bundeskartellamt, Diskussionspapier für die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005, 
Private Kartellrechtsdurchsetzung, Stand, Probleme, Perspektiven, 7ff
276 BGH vom 04.04.1975, WuW/E BGH 1361
277 Heine-Mernik, Die Entwicklung eines autonomen europäischen Kartellrechts, Dissertation an der Universität 
Bremen, 2002, 129
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ausfüllungsbedürftige Wort Schutzgesetz durch das der Betroffenheit ersetzt wurde“.278
3.3.4.2. Schadensnachweis
Nachdem  geklärt  ist,  wer  prinzipiell  zur  Klagseinbringung  berechtigt  ist,  besteht  eine 
wesentliche  Hürde  für  den  potenziellen  Kläger  darin,  den  ihm  durch  die 
Kartellrechtsverletzung  entstandenen  Schaden  vor  dem Zivilgericht  zu  beweisen.  Als  ein 
möglicher Lösungsansatz ist wieder auf das amerikanische Modell zu verweisen, wo schon 
im Vorfeld des Prozesses, nämlich noch bevor der Kläger seinen Antrag zu substantiieren 
hat,  die  beklagte  Partei  im  Rahmen  des  Pre-trial-discovery-Verfahrens  zu  einer 
weitgehenden  Offenbarungspflicht  gezwungen  ist,  von  der  gleichermaßen 
Geschäftsgeheimnisse umfasst  sind.  Führt  dies im positiven Sinn dazu,  dass der  Kläger 
unter  solchen  Voraussetzungen  eine  realistische  Chance  hat,  zum  notwendigen 
Beweismaterial zu kommen, so birgt eine derartige Vorgehensweise gleichzeitig ein enormes 
Missbrauchspotential in sich. Demnach ist mit der pre-trial-discovery ein sehr hoher Kosten- 
und Zeitaufwand verbunden, sodass sich der Beklagte in einer Vielzahl der Fälle aus rein 
monetären  Gründen  dazu  gezwungen  sehen  könnte,  mit  dem  Kläger  einen  Vergleich 
abzuschließen, ohne dass es zu einer gerichtlichen Entscheidung aufgrund der Beweislage 
kommt.279
Grundsätzlich ist im deutschen Recht kein Ausforschungsbeweis vorgesehen, was auch im 
Zusammenhang mit § 142 dZPO280 in Hinblick auf den Beibringungsgrundsatz anerkannt ist. 
Dennoch wurde eingeräumt, dass eine Verfahrenssituation, in der der Kartellgeschädigte mit 
den allgemeinen zivilprozessualen Beweislastregeln arbeiten muss, die Anwendung des § 33 
Abs. 3 GWB ungebührlich erschwert. Dies da nach einem solchen System der Kläger nicht 
nur die Kartellvereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise sowie die aktive Beteiligung 
des beklagten Kartellanten nachzuweisen hätte, sondern auch der ihm entstandene Schaden 
und die Voraussetzung der Kausalität zwischen Schaden und dem Verhalten des Beklagten 
zu  belegen  wäre.  Nimmt  der  Kläger  darüber  hinaus  nicht  selbst  an  der 
wettbewerbsbeschränkenden  Maßnahme  teil281,  so  hat  er  auch  keinen  Zugang  zu  den 
entsprechenden  Dokumenten,  welche  sich  üblicherweise  im  Besitz  der  Kartellanten 
befinden.  Geht  es  darum  den  Schaden  zu  bemessen,  so  würde  auch  hier  die  reine 
Bezifferung  eines  etwaigen  Umsatzrückgangs  nicht  ausreichen,  vielmehr  müsste  der 
Zusammenhang zwischen Kartellverstoß und Schaden belegt werden.
Deshalb gingen die Überlegungen der Monopolkommission in Bezug auf den erleichterten 
278 Hempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kartellrecht nach der 7. GWB-Novelle, WuW 2004, 362 (368ff)
279 Bundeskartellamt, Diskussionspapier für die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005, 
Private Kartellrechtsdurchsetzung, Stand, Probleme, Perspektiven, 27f
280 Anordnung der Urkundenvorlegung
281 So war etwa im Zuge der Courage-Entscheidung des EuGH der Kläger selbst Kartellmitglied und hatte daher 
ausreichenden Zugang zu Beweismitteln, um die wettbewerbsbeschränkende Vereinbarung zu belegen.
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Zugang zu Beweismitteln im Resultat beispielsweise in die Richtung eines sehr weichen Pre-
trial-discovery-Verfahrens, die konkrete Norm wäre in § 33 GWB zu integrieren gewesen. 
Der Kläger soll seine Beweislast demnach bereits dann erbracht haben, wenn er konkrete 
Anhaltspunkte  für  den  Kartellrechtsverstoß  vorbringt.  In  der  Folge  hat  der  Beklagte  die 
entsprechenden Hintergrundinformationen bereitzustellen.282 Das Bundeskartellamt äußerte 
sich  in  seinem  Diskussionspapier  grundsätzlich  positiv  bezüglich  eines  Ausgleichs  der 
Informationsasymmetrie  auf  diesem  Weg,  doch  ist  zu  bedenken,  dass  in  einer  solchen 
Konstellation  auch  ein  Schutz  vor  willkürlicher  Klagsführung  inklusive  der  dadurch 
ermöglichten Erlangung von Informationen geboten werden soll, sodass sich als Alternative 
eine  Ausdehnung  der  Anscheinsbeweis-Regelung  des  §  20  Abs.  5  GWB auf  sämtliche 
Wettbewerbsverstöße anbieten würde.283
Vorteil  einer  solchen  Vorgehensweise  kann  aber  nur  darin  liegen,  dass  hier  die 
Voraussetzungen der Beweismitteloffenbarung etwas klarer definiert sind. So spricht § 20 
Abs.  5 GWB davon,  dass  wenn sich auf  Grund bestimmter  Tatsachen nach allgemeiner 
Erfahrung der  Anschein ergibt,  dass ein Unternehmen seine Marktmacht  ausgenutzt  hat, 
dieses  Unternehmen  die  Pflicht  trifft,  den  Anschein  zu  widerlegen  und  eine  Aufklärung 
vorzunehmen, wenn es dem beschuldigten Unternehmen leicht möglich und zumutbar, dem 
betroffenen  Wettbewerber  oder  Verband  aber  sehr  schwer  fallen  würde.  Dem  ist 
hinzuzufügen,  dass  wenn  also  der  Anschein  gegeben ist,  was   im Fall  eines  zumindest 
substantiierten  Vorbringens  des  Klägers  entsprechend  zutrifft,  sich  das  einer 
Wettbewerbsverletzung  bezichtigte  Unternehmen  gleichermaßen  mit  einer  Situation 
konfrontiert  sieht,  in  welcher  es  Beweismittel  und  Informationen  aus  seiner  Sphäre 
preisgeben  muss.  Lediglich  die  Formulierung,  wenn  es  „dem in  Anspruch  genommenen 
Unternehmen aber  leicht  möglich und zumutbar  ist“  in  § 20 Abs.  5 GWB kann als  eine 
Abschwächung der Offenlegungspflicht gedeutet werden.
Im Fall von Follow-on-Klagen hat der Kläger weiters die Möglichkeit der Akteneinsicht bei 
den  Kartellbehörden  nach  §  406e  dStPO284. Soll  ein  Unternehmen,  das  einen 
Kronzeugenantrag  gestellt  hat,  von  einer  diesbezüglichen  Akteneinsicht  ausgenommen 
werden, sodass seine Unterlagen nicht an Dritte herausgegeben werden können, so besteht 
auch dazu im deutschen Recht ein entsprechender Rechtsrahmen auf Basis der  §§ 406e, 
475  dStPO,  sodass  dem  Antragsteller  ermöglicht  wird,  in  diesem  Kontext  von  einer 
Ermessensausübung der Gerichte Gebrauch zu machen.285
Dass die Lösung der Beweisbeibringungspflicht des Beklagten bei Informationsasymmetrie 
282 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 21 und 32ff
283 Bundeskartellamt, aaO 27f
284 Strafprozessordnung (deutsche), RGBl 1877/253 idF BGBl I 2009/2437
285 Bundeskartellamt, aaO 27f und FN 101
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kein Novum des deutschen Prozessrechts ist,  zeigt  beispielsweise der Vergleich mit  den 
entsprechenden Regelungen im Produkthaftungsrecht. Auch hier wird die Beweislast einer 
Partei in Bezug auf in der Sphäre des Gegners liegende Umstände erleichtert, was auf der 
Überlegung beruht, dass durch die Mangelhaftigkeit des Produkts Geschädigte Vorgänge, 
die sich bei der Herstellung im Betrieb des Produzenten ereignet haben, nur sehr schwer – in 
der  Regel  aber  gar  nicht  –  beweisen  können  werden.  Zusätzlich  muss  die 
Beweiserleichterung auch den erlittenen Schaden umfassen, wozu sich in § 33 Abs. 3 GWB 
die  entsprechende  Bestimmung  findet,  dass  bei  der  Entscheidung  über  den 
Schadensumfang jedenfalls auch der anteilige Gewinn des Kartellanten zu berücksichtigen 
ist,  sodass der  Geschädigte nicht  nachzuweisen hat,  dass der  erzielte  Gewinn dem ihm 
konkret entstandenen Schaden entspricht.286
Die deutsche Rechtslage stellt sich aus heutiger Sicht insofern als klar dar, als in Bezug auf 
Vermögensschäden deren vollständige Kompensation in den §§ 249ff BGB angeordnet wird. 
Um  den  Beweislastschwierigkeiten  beizukommen,  hat  der  deutsche  Gesetzgeber  die 
Anwendung  des  §  287  dZPO287 in  den  §  33  Abs.  3  GWB  aufgenommen,  womit  die 
Schadensbemessung  im  Ermessen  des  Gerichts  liegt  und  das  Beweismaß  auf 
überwiegende  Wahrscheinlichkeit  reduziert  wurde.  Wesentlich  für  die  private 
Kartellrechtsdurchsetzung in der Praxis ist, dass die Gerichte auf Basis der mit dem GWB 
zur  Verfügung  stehenden  Mittel  auch  tatsächlich  einen  den  privaten  Rechtsschutz 
unterstützenden  Gebrauch  ihrer  Befugnisse  machen.  Das  bedeutet,  dass  im 
Ermessensrahmen  auch  tatsächlich  dort  hohe  Vermögensschäden  als  gegeben 
angenommen  werden  sollen,  wo  nur  die  konkrete  Höhe  unsicher  und  mit 
Bewertungsproblemen  verbunden  ist,  das  Ausmaß  im  Großen  und  Ganzen  jedoch 
substantiiert festgestellt werden kann.288
Abschließend  soll  zu  diesem  Punkt  Schadensnachweis  noch  auf  zwei  Entscheidungen 
deutscher Gerichte aufmerksam gemacht werden. Zum einen handelt es sich dabei um eine 
schädigerfreundliche  Entscheidung  des  OLG  Düsseldorf289 in  einem  Bußgeldverfahren, 
wonach  es  keine  Frage  der  Schätzung  ist,  ob  durch  das  kartellrechtswidrige  Verhalten 
überhaupt  ein  Mehrerlös  erwirtschaftet  worden  ist,  sondern  es  ist  das  Bestehen  eines 
Mehrerlöses und eines Kausalzusammenhanges zwischen der Zuwiderhandlung und dem 
Mehrerlös weiterhin auf Basis des Grundsatzes in dubio pro reo zu beurteilen.
Vom  LG  Dortmund290 wurde  demgegenüber  im  Kartellzivilverfahren  betreffend  das 
286 Monopolkommission, aaO 32ff
287 Schadensermittlung, Höhe der Forderung
288 Wagner et al, Schadenersatz bei Kartelldelikten, German Working Papers in Law and Economics 18/2007, 
10
289 OLG Düsseldorf, Urteil vom 06.05.2004, Berliner Transportbeton I,  WuW/E DE-R 1315
290 LG Dortmund, Urteil vom 01.04.2004, Vitaminpreise Dortmund, WuW/E DE-R 1352
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Vitaminkartell ein für die Geschädigten günstigerer Ansatz gewählt, indem maßgeblich auf 
die Preisdifferenz vor und nach Beendigung des Kartells abgestellt und argumentiert wurde, 
dass  diese  einen  ausreichenden  Anhaltspunkt  für  eine  Schadensschätzung  nach  §  287 
dZPO bietet. 291
3.3.4.3. Passing-on-defense
Grundproblem des Konzeptes, dass „jedermann“292 dazu berechtigt ist, den ihm durch einen 
Kartellverstoß entstandenen Schaden geltend zu machen, liegt darin, dass es sich dadurch 
bei den Anspruchsberechtigten in vielen Fällen um Verbraucher auf dem Kartellanten nicht 
direkt  nachfolgenden  Marktstufen  mit  relativ  kleinen  Schäden  und  wenig  bis  gar  keiner 
Prozesserfahrung handeln wird. Auch wenn es auf den ersten Blick äußerst sinnvoll und der 
privaten  Rechtsdurchsetzung  förderlich  erscheint,  wenn  die  Aktivlegitimation  jedem 
Betroffenen ohne Einschränkung zugestanden wird, so sieht man sich in der Folge doch mit 
dem Problem der  Schadensdiffusion  konfrontiert.  Sehr  schön lässt  sich  das  tatsächliche 
Ausmaß  einer  bis  zuletzt  anerkannten  Weiterwälzung  des  Schadens  am  Beispiel  des 
Vitaminkartells  zeigen,  wo  sie  eine  Vielzahl  von  Beteiligten  und  Produkten  umfasst, 
angefangen von Futtermittelherstellern und Lebensmittelproduzenten, die für die bezogenen 
Vitamine  überhöhte  Preise  zu  zahlen  haben,  bis  zu  den  Landwirten  als  eine  den 
Futtermittelherstellern  nachgelagerte  Marktstufe  bzw.  zahlreichen  Formen  von 
Veredelungsunternehmen  wie  Bäckereien,  Molkereien  oder  etwa  Fleischverarbeiter,  die 
ihrerseits von den Lebensmittelproduzenten kaufen und erst dann an den Endverbraucher 
verkaufen,  sodass  man  schließlich  einer  unglaublich  großen  Zahl  potenzieller  Kläger 
gegenüber steht, welche mit Sicherheit zu einem Großteil überhaupt nichts davon wissen, 
dass überhöhte Preise infolge einer Kartellbildung der Vitaminproduzenten auf sie abgewälzt 
wurden.
Noch im Jahr 2004 hat die instanzliche Rechtsprechung293 in Deutschland einen mit dem 
Kompensationsprinzip nicht wirklich vereinbaren Weg gewählt, in dessen Zuge die Courage-
Entscheidung des EuGH weitgehend ignoriert und ihr Anwendungsbereich ausschließlich auf 
den  dort  behandelten  Sachverhalt  der  Aktivlegitimation  des  selbst  an  einer 
wettbewerbsbeschränkenden  Vertikalvereinbarung  Beteiligten  reduziert  wurde,  sodass  als 
logische  Konsequenz  die  Aktivlegitimation  von  Folgeabnehmern  grundsätzlich 
ausgeschlossen wurde. Im  unausgewogenen Fall sind sodenn zwei Szenarien denkbar: 1) 
Der Kartellant kann die Einrede der passing-on-defense nicht geltend machen, sodass dem 
direkten Abnehmer trotz Weiterwälzung der volle Schadenersatz zusteht. Es kommt zu einer 
Bereicherung des Direktabnehmers. 2) Dem Kartellanten steht die Einrede der passing-on-
291 Bundeskartellamt, aaO 9
292 Vgl. die Courage-Entscheidung des EuGH, Rs C-453/99, Courage Ltd/Crehan, Slg 2001, I-6297
293 LG Mainz, Urteil vom 15.01.2004, Vitaminkartell, NJW-RR 2004, 478
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defense zu, der Direktabnehmer macht nur den um die Weiterwälzung reduzierten Schaden 
geltend, der Endabnehmer, Konsument, verzichtet  zwangsläufig mangels eines geeigneten 
Klagsinstrumentariums  auf  die  Geltendmachung  seiner  Ansprüche.  Es  kommt  zu  einer 
Bereicherung des Kartellanten.
Dabei kam es im Rahmen der Diskussionen um die passing-on-defense relativ häufig zu 
einer Sicht der Dinge, die es nicht zulassen will, dass der Erstabnehmer bereichert und damit 
das Ausgleichsprinzip verletzt  wird.  Nicht  beachtet  wird in  diesem Zusammenhang,  dass 
gleichermaßen  eine  unzulässige  Bereicherung  des  Kartellanten  erreicht  werden  kann, 
sodass  die  Ergebnisse  der  Über-  und  Unterkompensation  vollkommen  unterschiedlich 
bewertet werden.294
Auch wenn die Problematik der passing-on-defense damit klar umschrieben ist, so besteht 
die weitaus schwierigere Frage darin, ein geeignetes Lösungsinstrumentarium, welches auch 
den  Grundsätzen  des  deutschen  Schadenersatzrechts  gerecht  wird,  zu  entwickeln.  Der 
deutsche  Gesetzgeber  hat  im  Zuge  der  7.  GWB-Novelle  §  33  Abs.  3  Satz  2  GWB 
folgendermaßen formuliert: „Wird eine Ware oder Dienstleistung zu einem überteuerten Preis 
bezogen,  so  ist  der  Schaden  nicht  deshalb  ausgeschlossen,  weil  die  Ware  oder 
Dienstleistung  weiterveräußert  wurde.“  Damit  ist  normiert,  dass  eine  Weiterwälzung  im 
Rahmen  der  Vorteilsausgleichung  durchaus  berücksichtigt  werden  kann,  sodass  die 
Ausgleichsfunktion des Schadenersatzrechts insofern gewahrt bleibt, als  es dem Schädiger 
offen steht zu beweisen, dass seinem direkten Abnehmer kein Schaden bzw. ein geringerer 
Schaden  entstanden  ist,  weil  er  einen  Teil  des  überhöhten  Preises  wiederum  an  seine 
eigenen  Abnehmer  weitergeben  konnte.  Diese  Lösung  scheint  vernünftig,  da  ein 
kategorischer Ausschluss des Einwandes der passing-on-defense, welcher einem Verbot der 
Berücksichtigung der Vorteilsausgleichung gleichkommt, mit der deutschen Systematik des 
Schadenersatzrechts nicht vereinbar ist. Dennoch obliegt dem Schädiger die Beweislast in 
Bezug auf die Weiterwälzung des Schadens, sodass es unter Umständen trotz gegebener 
Möglichkeit bei einer eher restriktiven Anwendung des Vorteilsausgleichs – bei gleichzeitiger 
Klagslegitimation  der  Endverbraucher  –  bleiben  kann,  womit  bei  der  diesbezüglichen 
Entscheidung des deutschen Gesetzgebers mit Sicherheit das Argument der Stärkung des 
private enforcement im Vordergrund stand.295
Damit  zeichnet  sich  wiederum  ab,  dass  es  bei  der  Beurteilung  und  Entwicklung  eines 
passenden Lösungsinstrumentariums ganz wesentlich auf  die Bereitschaft  ankommt,  sich 
von gewissen Grundsätzen eines bereits seit langem bestehenden Rechtssystems zu lösen. 
294 Wagner et al, Schadenersatz bei Kartelldelikten, German Working Papers in Law and Economics 18/2007, 
17ff
295 Bundeskartellamt, Diskussionspapier für die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005, 
Private Kartellrechtsdurchsetzung, Stand, Probleme, Perspektiven, 11f
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Ist es demnach Ziel der einen, die strafende und präventive Funktion vom Schadenersatz 
fernzuhalten,  um  hier  keinen  Systembruch  herbeizuführen,  so  drängt  ein  anderer  Teil 
geradezu  in  die  Richtung  eines  radikalen  Systemwandels  auf  dem  Gebiet  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung,  in  dessen  Rahmen  es   auch  nicht  abwegig  erscheint,  einen 
mehrfachen  Schadenersatz  einzuführen  um  gerade  ein  pönales  Element  zusätzlich  zur 
Ausgleichsfunktion einsetzen zu können.
Im Referentenentwurf296 für die 7. GWB-Novelle wurde zunächst ein Ausschluss der passing-
on-defense nach amerikanischem Vorbild  vorgeschlagen.  Demnach wäre  dem Schädiger 
nicht nur verwehrt geblieben, eine Weiterwälzung der überhöhten Preise durch den Kläger 
geltend zu machen, sondern er wäre durch die Einführung des § 33 Abs. 3 Satz 3 GWB 
darüber  hinaus  verpflichtet  gewesen,  dem  Geschädigten  anstelle  des  ihm  konkret 
entstandenen  Schadens  seinen  aufgrund  des  Kartellverstoßes  entstandenen  Gewinn  zu 
zahlen.297 So diskutiert auch  Hempel in seinem Artikel aus dem Jahr 2004 noch den alten 
Referentenentwurf  zur  7.  GWB-Novelle  und  stimmt  in  diesem  Zusammenhang  der 
Argumentation in der Entwurfsbegründung zu, dass in Anlehnung an die Rechtslage in den 
USA eine präventive Bedeutung der Schadenersatzklage und damit  eine Abkehr von der 
überkommenen  Ausgleichsfunktion  der  deutschen  Schadenersatzdogmatik  ausdrücklich 
erwünscht ist.298
Was  den  deutschen  Gesetzgeber  im  Resultat  zu  einer  Abkehr  vom  im  Entwurf 
vorgeschlagenen Modell geführt hat war, dass es durchaus auch Fälle geben kann, in denen 
die  Preise  vollständig  und  ganz  klar  nachvollziehbar  vom  Erstabnehmer  an  die  ihm 
nachfolgende  Marktstufe  weitergegeben  wurden.  Prinzipell  hängt  die  Möglichkeit  der 
Schadensabwälzung von zahlreichen Faktoren ab, eine wesentliche Rolle spielt dabei die 
Nachfrageelastizität  auf  dem nachgelagerten Markt,  also die Frage danach,  wie sehr die 
nachgefragte Menge auf eine Preiserhöhung mit Rückgang reagiert, aber auch die dortige 
Kostenstruktur  und Wettbewerbssituation  im allgemeinen.  So kann es  auch durchaus zu 
Situationen  kommen,  in  welchen  der  „Geschädigte“  bei  Ausschluss  der  passing-on 
tatsächlich ungebührlich bereichert würde, etwa wenn der Wiederverkaufspreis so klar an 
den Einstandspreis gekoppelt ist, dass es dem Erstabnehmer gelingt diesen vollständig unter 
Addition  einer  Gewinnmarge  an  die  folgende  Marktstufe  weiterzugeben  und  sich  diese 
Preiserhöhung darüber hinaus nicht auf die Absatzmenge auswirkt. Dass auch diese auf den 
ersten  Blick  ausgeglichenere,  aus  Präventions-  und  Sanktionsgesichtspunkten  vielleicht 
auch  zu  wenig  schädigerfeindliche  Vorgehensweise,  dem  Ziel  einer  starken  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung nicht unbedingt abträglich sein muss, ergibt sich wieder aus den 
296 Referentenentwurf des Bundesministeriums für Wirtschaft und Arbeit vom 17.12.2003
297 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 20f
298 Hempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kartellrecht nach der 7. GWB-Novelle, WuW 2004, 362 (369)
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Beweislastregeln. So hat der beklagte Kartellant im soeben geschilderten Fall nicht nur zu 
beweisen, dass der Kläger den überhöhten Preis zur Gänze weitergeben konnte, er muss 
darüber hinaus noch dahingehend Beweismittel beibringen, dass sich die Absatzmenge des 
Erstabnehmers durch den Preisanstieg nicht vermindert hat, womit die beklagte Partei in der 
Regel große Schwierigkeiten haben wird.299
In  der  Vitaminpreisentscheidung  des  OLG  Karlsruhe300,  welches  nach  Berufung  der 
unterinstanzlichen Entscheidung des LG Mannheim301 angerufen wurde, argumentierte das 
Gericht, dass zwar implizit ein kartellbedingter Preisaufschlag zu Lasten des Abnehmers der 
Kartellanten  zugestanden  werden  muss,  es  aber  dem  Gericht  obliegt  eine  „wertende 
Betrachtung“ vorzunehmen, in deren Rahmen es feststellte, dass der Einkaufspreis ohnehin 
aus  betriebswirtschaftlicher  Sicht  als  ein  gegebener  Kostenfaktor  angesehen  wird,  auf 
dessen Basis  im Anschluss alle  weiteren Kalkulationen stattfinden,  und der  dann in  den 
Verkaufspreis  Eingang  findet,  sodass  er  auf  alle  Fälle  auf  die  nächste  Marktstufe 
weitergegeben  wird  und  daher  im  konkreten  Fall  der  Klägerin  kein  Vermögensschaden 
entstanden ist.
In  diesem  Sinne  lässt  sich  auch  ganz  allgemein  die  ständige  Rechtsprechung302 in 
Deutschland zusammenfassen: Die Problematik der passing-on-defense ist grundsätzlich mit 
jener der Vorteilsausgleichung gleichzusetzen, sodass sich dazu immer die Frage stellt ob 
einerseits  der  Geschädigte nicht  aufgrund des Schadenersatzes ohne Rücksicht  auf  den 
Betrag, welchen er an seine Abnehmer weitergeben konnte, übergebührlich bereichert wurde 
oder  aber  der  Schädiger  durch  das  Zulassen  der  passing-on,  in  Verbindung  mit  nicht 
ausreichendem  Klagsinstrumentarium  für  die  tatsächlich  geschädigten  nachgelagerten 
Marktstufen,  von  einer  ungerechtfertigten  Haftungsentlastung  profitieren  konnte.  Die 
Durchführung  der  Vorteilsausgleichung  verlangt  daher  einen  adäquaten  Zusammenhang 
zwischen dem Vorteil und dem schädigenden Ereignis auf der einen Seite, auf der anderen 
muss sie aber auch dem Zweck des Schadenersatzes gerecht werden, sodass weder der 
Schädiger noch der Geschädigte ungerechtfertigt privilegiert wird.303
3.3.4.4. Schadensberechnung
Gemäß  §  33  Abs.  3  Satz  1  GWB ist  „wer  einen  Verstoß  nach  Abs.  1  fahrlässig  oder 
vorsätzlich  begeht  [...] zum  Ersatz  des  daraus  entstehenden  Schadens  verpflichtet.“  Im 
Gesetzestext  wird  jedoch  nicht  näher  definiert,  welche  Komponenten  der  entstehende 
299 Bundeskartellamt, aaO 10f
300 OLG Karlsruhe, Urteil vom 28.01.2004, Vitaminpreise, WuW/E DE-R 1229
301 LG Mannheim, Urteil vom 11.07.2003, GRUR 2004, 182
302 BGH, Urteil vom 02.04.2001, NJW-RR 2001, 1450; BGH, Urteil vom 06.06.1997, NJW 1997, 2378; BGH, 
Urteil vom 22.09.1983, NJW 1984, 229; BGH, Urteil vom 17.05.1984, NJW 1984, 2457; BGH, Urteil vom 
13.07.1981, NJW 1982, 32
303 Bundeskartellamt, aaO 10f
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Schaden nun tatsächlich umfasst. Daher besteht eine Möglichkeit darin zur Berechnung des 
Schadens auf die Differenzhypothese zurückzugreifen, die besagt,  dass der Schaden die 
Differenz zwischen der hypothetischen Vermögenslage ohne Wettbewerbsrechtsverstoß und 
der realen Vermögenslage des Geschädigten beträgt. Von diesem Standpunkt aus rückt also 
die gesamte Vermögenslage des Betroffenen ins Zentrum, es wird nicht zwischen gewissen 
Teilaspekten differenziert, sondern es müssen sowohl die tatsächlichen Einbußen304 als auch 
der entgangene Gewinn305 ersetzt  werden. Dem entspricht auch die Regelung des § 249 
Abs. 1 BGB, wonach „wer zum Schadenersatz verpflichtet ist, [...] den Zustand herzustellen 
[hat], der bestehen würde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten 
wäre“.  Weiters normiert  dementsprechend §  252 BGB, dass der zu ersetzende Schaden 
ebenso  den  entgangenen  Gewinn  umfasst,  auch  fließen  die  Elemente  der 
Vorteilsausgleichung in die Differenzhypothese mit ein.
Was  somit  in  der  speziellen  Situation  eines  Schadens  aufgrund  von 
Kartellrechtsverletzungen in der Berechnung Berücksichtigung finden muss ist,  dass dem 
direkten Abnehmer des Kartellanten,  welcher  seine Waren weiterveräußert,  aufgrund der 
höheren Preise ein Schaden in zwei Dimensionen entsteht. Zum einen handelt es sich dabei 
um den höheren Preis, den er um Waren zu erhalten an den Kartellanten zahlen muss, zum 
anderen geht es um die Einbußen, die dadurch entstehen, dass es zum höheren Preis nur 
möglich ist,  eine geringere Menge an den Endverbraucher abzusetzen.  Etwas gemindert 
wird der Schaden wiederum dadurch, dass die „wenigen“ Einheiten dafür zu einem höheren 
Preis verkauft werden können.306
So  klar  eine  Schadenskompensation  nun  nach  dem  Prinzip  der  Differenzhypothese 
erscheinen mag, so wird man dabei doch zahlreichen Schwierigkeiten, etwa schon allein in 
Bezug  auf  die  ex-post  Ermittlung  des  hypothetischen  Marktpreises  ohne 
Kartellrechtsverstoß,  begegnen.  Darüber  hinaus  muss  nicht  gesagt  sein,  dass  der 
Vergleichszustand  zu  einem  Monopol  oder  einer  Wettbewerbsverzerrung  aufgrund  von 
Kartellabsprachen ein vollkommener Wettbewerb ist, es könnte beispielsweise genauso ein 
gemäßigtes  Oligopol  verwendet  werden.  Versucht  man  somit  den  Schaden  in  einem 
konkreten Fall bis zur letzten Konsequenz durchzukalkulieren, so wird schnell klar, dass Ziel 
einer  effizienten privaten Kartellrechtsdurchsetzung nicht  sein  kann,  um jeden Preis  eine 
möglichst  genaue Schadensberechnung durchzuführen,  weshalb auch im Rahmen der 7. 
GWB-Novelle in diesem Zusammenhang auf  das richterliche Ermessen des § 287 dZPO 
verwiesen  wird.  Darin  wird  zunächst  das  Beweismaß  auf  die  überwiegende 
Wahrscheinlichkeit  reduziert,  sodass  der  Umstand mitberücksichtigt  wird,  dass  auch  das 
304 Damnum emergens
305 Lucrum cessans
306 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 34f
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Gericht  nur  einen  sehr  beschränkten  Zugang  zu  gewissen  Informationen  hat  und 
gleichermaßen  mit  Zeitdruck  und  Ressourcenmangel  konfrontiert  ist.  Deshalb  ist  der 
Gesetzgeber dazu aufgefordert, pragmatische Entscheidungsregeln zu entwickeln, anhand 
derer eine optimale Annäherung an den tatsächlich entstandenen Schaden erreicht werden 
kann.
Soll  kurz  auf  eine  mögliche  Berechnungsmethode  im  Sinn  der  Differenzhypothese 
eingegangen  werden,  so  könnten  einem  Vorschlag  von  Wagner folgend  als 
Vergleichsparameter zur Schadensberechnung einerseits der Monopolpreis und andererseits 
der  Preis  bei  vollkommenem  Wettbewerb  herangezogen  werden.  In  Anlehnung  an  die 
Berechnungsmethode der Ashurst-Studie307 kann der hypothetische Preis im vollkommenen 
Markt  auf  Basis  der  Kosten  des  Schädigers  berechnet  werden,  indem  ganz  einfach  zu 
seinen  Herstellungskosten  eine  Gewinnmarge  addiert  wird,  die  bei  kartellbereinigten 
Wettbewerbsverhältnissen zu erzielen wäre. Ein weiterer kritischer Punkt bei der Berechnung 
ist  die  Frage  nach  dem  deadweight  loss,  welcher  den  irreversiblen  Wohlfahrtsverlust 
aufgrund  der  Tatsache  definiert,  dass  mit  der  Erhöhung  des  Preises  die  von  den 
Konsumenten  gekaufte  Absatzmenge  überproportional  zurückgeht,  sei  es,  weil  das 
überteuerte  Produkt  durch  ein  anderes  substituiert  oder  weil  einfach  gänzlich  darauf 
verzichtet wird. Hierzu schlägt Wagner vor, mit festen Pauschalierungsvariablen zu arbeiten, 
welche  auf  Basis  von  begründeten  Vermutungen  über  den  durchschnittlichen  Schaden 
aufgestellt wurden.308
Letztlich wurde im § 33 Abs. 3 GWB aber normiert, dass „bei der Entscheidung über den 
Umfang des Schadens nach § 287 der Zivilprozessordnung [...] insbesondere der anteilige 
Gewinn, den das Unternehmen durch den Verstoß erlangt hat, berücksichtigt werden [kann]“. 
Somit  bietet  sich  neben  der  Schadensberechnung  über  die  Differenzhypothese  als 
alternative  Form  an,  die  Herausgabe  des  Verletzergewinns  anzuordnen.  Eine  solche 
Regelung  bestand  etwa  schon  im  gewerblichen  Rechtsschutz  und  subsidiären 
Leistungsschutz  nach  §  1  dUWG  aF,  wo  es  dem  Betroffenen  neben  der 
Schadensberechnung nach den §§ 249ff BGB zur Wahl steht, den Gewinn des Schädigers 
herauszuverlangen.  Auch im Bereich des deutschen Patent-  und Markenrechts bestehen 
Regelungen, welche alternativ die Herausgabe des Gewinns zulassen. So ist der Kläger  bei 
Marken-  und  Patentverletzungen  zur  Bezifferung  seines  Schadenersatzanspruchs  dazu 
befugt,  erstens  seine  konkreten  Verluste  als  Basis  heranzuziehen,  zweitens  eine 
durchschnittliche Lizenzgebühr  zu verlangen oder  eben als  dritte  Variante den durch die 
Rechtsverletzung  beim  Beklagten  entstandenen  Gewinn  als  Rechnungsgröße 
307 Ashurst, Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC competition rules - 
Comparative Report
308 Wagner et al, Schadenersatz bei Kartelldelikten, German Working Papers in Law and Economics 18/2007, 
13ff
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heranzuziehen.309
Doch selbst in Bezug auf den einfacheren Ansatz, den Verletzergewinn als Schadenersatz 
heranzuziehen, treten Schwierigkeiten bei dessen Definition auf. In der Begründung zur 7. 
GWB-Novelle310 wird als Berechnungsmethode vorgeschlagen, die Differenz zwischen den 
Umsatzerlösen  auf  der  einen  Seite  und  den  Herstellungskosten  plus  Betriebskosten  der 
erstellten  Leistung  auf  der  anderen  Seite  zu  berechnen,  womit  eine  Erleichterung  der 
Bezifferung  des  Schadenersatzes  bezweckt  werden  soll,  da  unter  einer  solchen 
Berechnungsmethode auf die Verwendung verschiedener hypothetischer Marktpreise, wie es 
bei der Differenzmethode von Nöten ist, verzichtet wird. Klar wird bei dieser Berechnung des 
Verletzergewinns  aber  auch,  dass  hiermit  nicht  nur  der  aufgrund  des  Kartellverstoßes 
erwirtschaftete  zusätzliche  Gewinn  abgeschöpft,  sondern  der  gesamte  Gewinn  des 
Kartellanten in die Berechnung miteinbezogen wird.
Wirft man noch einmal einen Blick auf die Formulierung des Gesetzgebers in § 33 Abs. 3 
GWB,  so  wird  zwar  deutlich,  dass  es  um  den  anteiligen  Verletzergewinn  aufgrund  der 
Kartellrechtsverletzung  gehen  muss,  die  oben  dargestellte  Berechnungsmethode,  welche 
vom deutschen Gesetzgeber in der Begründung zur 7. GWB-Novelle vorgeschlagen wurde, 
erzielt als Ergebnis jedoch den gesamten Verletzergewinn, sodass hiezu keine eindeutige 
Normierung  stattgefunden  hat.  Konsequenz  einer  Berechnung,  die  nur  den  durch  den 
Verstoß entstandenen Gewinn umfasst, ist damit natürlich, dass gerade die prinzipiell sehr 
erstrebenswerte  Erleichterung  der  Schadensbezifferung  für  den  Geschädigten  wieder 
wegfällt,  auch  ist  durch  die  genaue  Begrenzung  mit  dem  durch  die  rechtswidrige 
Verhaltensweise  erlangten  Gewinn  jegliche  Abschreckungswirkung  unterbunden.  Schlicht 
dem  reinen  Kompensationsprinzip  des  deutschen  Schadenersatzrechts  wird  mit  einer 
solchen Auslegung entsprochen.311
Wird bei der Kalkulation demgegenüber die Variante angewandt, in welcher der vollständige 
Gewinn verrechnet wird, so muss auch die Frage nach einem Verstoß gegen den Grundsatz 
ne bis in idem gestellt werden, denn damit wird neben dem Bußgeld im Rahmen des public 
enforcement  auch  ein  weiterer  pönaler  Bußgeldcharakter  in  den  Schadenersatzanspruch 
integriert, was insbesondere im Fall der Follow-on-Verfahren eine Rolle spielen würde. Im 
wahrscheinlich  weniger  häufigen  umgekehrten  Fall,  dass  zunächst  erfolgreich 
Schadenersatzansprüche  geltend  gemacht  wurden  und  erst  im  Anschluss  von  der 
Wettbewerbsbehörde  zu  erwägen  ist,  ob  im  gegebenen  Fall  noch  ein  öffentliches 
Bußgeldverfahren angestrengt werden soll, besteht schon die Möglichkeit, bereits in einem 
309 Monopolkommission, aaO 32f
310 Deutscher Bundestag, Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung 
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen vom 12.08.2004, Drucksache 15/3640, § 33 Abs. 3 Satz 2 
GWB
311 Hempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kartellrecht nach der 7. GWB-Novelle, WuW 2004, 362 (370)
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überbewerteten Schadenersatzausmaß enthaltene Zahlungen mit pönalem Charakter in die 
Bußgeldbemessung einfließen zu lassen.312
3.3.4.5. Mehrfacher Schadenersatz
In den  USA steht  einem  privaten  Kläger  bei  Verstößen  gegen  das  Antitrustrecht  das 
Dreifache des erlittenen Schadens zu313, ohne dass diesbezüglich ein Ermessensspielraum 
des Gerichts bestehen würde. Mit diesem Modell der sogenannten treble damages hat sich 
der  amerikanische  Gesetzgeber  im  Kartellrecht  also  ganz  eindeutig  für  eine  Variante 
entschieden,  in  deren  Rahmen  die  Abschreckungswirkung  und  gleichzeitig  ein  pönales 
Element  durchaus  mit  der  Kompensationsfunktion  innerhalb  eines  einzigen 
Schadenersatzanspruchs kombiniert werden kann. Über den damit normierten Strafcharakter 
der treble damages hinaus können diesfalls jedoch keine zusätzlichen punitive damages im 
Sinnes eines noch weiteren Strafschadenersatzes geltend gemacht werden.314
Ein  wesentliches  Problem,  welches  auch  zur  Entwicklung  eines  derart  starken 
amerikanischen Modells des privaten Rechtsschutzes geführt  hat,  besteht  darin,  dass im 
Rahmen  des  Kartelldeliktsrechts  prinzipiell  eine  geringe  Entdeckungswahrscheinlichkeit 
besteht.  Will  nun  etwa  der  deutsche  Gesetzgeber  im  Rahmen  seiner  Reformvorhaben 
erreichen, dass das private enforcement als gleichberechtigte – weil sehr effektive – Säule 
neben  dem  public  enforcement  Bestand  haben  soll,  so  wäre  die  Anreizwirkung  des 
Haftungsrechts  wesentlich  zu  erhöhen.  Ist  die  Klagseinbringung  aus  Klägersicht  nicht 
rentabel  und  höchst  riskant,  so  ist  auch  der  Kartellant  vor  unangenehmen 
Schadenersatzforderungen gefeit.  Die in die rechtspolitischen Diskussionen um die GWB-
Novelle eingebrachten Vorschläge, dass allein durch die Abschöpfung des erzielten Gewinns 
ein großartiger Effekt der Prävention erzielt werden kann, zeigen zwar in die Richtung eines 
verstärkten  privaten  Rechtsschutzes,  weil  sie  auch  suprakompensatorische  Elemente 
enthalten, ob diese jedoch zur Abschreckung ausreichend sind, bleibt zu bezweifeln.
Wagner schlägt in diesem Zusammenhang als Alternative zum System der treble damages in 
den USA ein Multiplikationsprinzip zur begründeten Berechnung eines Schadenersatzes, der 
über  die  reine  Kompensationszahlung  hinausgeht,  vor.  Kurz  angesprochen  soll  hier  der 
Ersatzbetrag  mit  der  umgekehrten  Wahrscheinlichkeit  der  Durchsetzung  entsprechender 
Ansprüche  multipliziert  werden.  Das  führt  zu  einem  Ergebnis,  bei  dem  auch  auf  die 
Aufdeckungswahrscheinlichkeit  Rücksicht  genommen wird.  Kann  etwa  eine  rechtswidrige 
Kartellabsprache  in  jedem  zweiten  Fall  aufgedeckt  und  die  entsprechenden 
Schadenersatzansprüche  geltend  gemacht  werden,  so  ist  der  Ersatzbetrag  mit  dem 
312 Hempel, aaO 379
313 Section 4(a) Clayton Act
314 Bundeskartellamt, Diskussionspapier für die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005, 
Private Kartellrechtsdurchsetzung, Stand, Probleme, Perspektiven, 15f
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Kehrwert  von  ½,  also  mit  2,  zu  multiplizieren.  Liegt  eine  geringere 
Aufdeckungswahrscheinlichkeit  vor,  so  ist  der  anzuwendende  Multiplikator  entsprechend 
höher.  Der Sinn dieser Differenzierung liegt darin,  dass dem Faktum Rechnung getragen 
werden soll,  dass  nicht  alle  Kartellrechtsverstöße geahndet  werden können,  sodass den 
Kartellanten  eine  Bereicherung  verbliebe  und  die  Steuerungsfunktion  des 
Schadenersatzrechts beeinträchtigt wäre.315
Auch wenn eine solche Berechnungsmethode auf abstrakter Ebene etwas ausgeglichener 
wirkt als die pauschale Verhängung von treble damages, so ist ein solches System in der 
Realität nicht in dieser Form anwendbar. Denn erstens drängt sich die Frage danach auf, wie 
denn der Multiplikator zu ermitteln ist, wenn dieser vom Verhältnis der aufgedeckten zu den 
nicht  aufgedeckten wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen abhängt,  das Gericht  von den 
letzteren  jedoch  naturgemäß  keine  Kenntnis  erlangt.  Darüber  hinaus  ist  auch  die 
Argumentation  der  andernfalls  eintretenden  Bereicherung  der  Schädiger  nicht  ganz 
nachvollziehbar, da eine solche nur für deren abstrakte Summe vermieden werden kann, im 
konkreten Einzelfall der nicht aufgedeckte Kartellant jedoch seinen Gewinn wie unter jedem 
anderen System vor Ansprüchen Privater schützen kann.
Auch  Wagner war  sich  klarerweise  dieser  mit  dem  Multiplikationsprinzip  verbundenen 
Defizite bewusst. Er wendet dieses daher vielmehr an, um die Logik der treble damages zu 
erklären,  da  diese  aus  ökonomischer  Sicht  eine  Durchsetzungswahrscheinlichkeit  von 
Schadenersatzansprüchen innerhalb des amerikanischen Rechts von 1:3 suggerieren.316
Blickt  man  angesichts  der  unumstrittenen  Wirksamkeit  eines  solchen  mehrfachen 
Schadenersatzes auf die Ausgangslage vor der 7. GWB-Novelle in Deutschland, so wurde 
auch  hier  durchaus  in  Erwägung  gezogen,  das  Sanktionspotential  des  privaten 
Rechtsschutzes nach amerikanischem Vorbild empfindlich anzuheben. So befürwortete etwa 
die Monopolkommission in ihrem Sondergutachten den Ansatz, dass der Kartellrechtstäter 
zu zweifachem Schadenersatz verpflichtet werden soll, welcher in der Folge auch tatsächlich 
dem  Kläger  eines  erfolgreich  bestrittenen  Prozesses  zuzukommen  hat,  dies  mit  der 
Begründung,  dass  der  Betroffene  unabhängig  von  dem  primär  entstandenen 
Vermögensschaden  im  Zuge  der  Klagseinbringung  mit  einem  zusätzlichen  Zeit-  und 
Kostenaufwand konfrontiert war und darüber hinaus ein meist beträchtliches Prozessrisiko 
eingegangen ist. Neben dieser Anreizwirkung für den Kläger führt die Monopolkommission 
noch die bereits oben besprochene Abschreckungs- und Präventionswirkung ins Feld.317
Auch  war  im  deutschen  Recht  in  manchen  Fällen  eine  Überkompensation  bereits  zum 
315 Wagner et al, Schadenersatz bei Kartelldelikten, German Working Papers in Law and Economics 18/2007, 
28f
316 Wagner et al, aaO 29f
317 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 40ff
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Zeitpunkt  der  Arbeiten  zur  7.  GWB-Novelle,  trotz  des  grundsätzlich  fest  verankerten 
Kompensationsprinzips,   vorgesehen.  Es  geht  dabei  um  Fragen  rechtsethischer 
Zielvorstellung und um die Argumentation, dass dem Schadenersatz in bestimmten Fällen 
mehr als eine reine Ausgleichsfunktion zuzuschreiben ist, sodass er vielmehr auch Elemente 
der Verhaltenssteuerung enthalten soll, was im deutschen Recht beispielsweise im Fall der 
fiktiven Schadensberechnung bei Kfz-Schäden ebenso zu einer Überkompensation führen 
kann.  Dies  insofern,  als  der  Geschädigte  zum  Ausgleich  eines  Fahrzeugschadens 
Reparaturkosten als Schadenersatz verlangen kann, die den Wiederbeschaffungswert bis zu 
30%  übersteigen.  Die  Begründung  dieser  Regelung  liegt  unter  anderem  in  sozialen 
Überlegungen, es soll das „Integritätsinteresse“ des Geschädigten gewahrt werden318. Eine 
Präventionskomponente ist dem deutschen Schadenersatzrecht weiters überall dort eigen, 
wo  eine  Gefährdungshaftung  normiert  wird,  wie  etwa  im  Produkthaftungs-  und 
Arzneimittelgesetz. Auch hier gibt als grundlegende Überlegung das große Ungleichgewicht 
zwischen  Schädiger  und  Geschädigtem  vor,  dass  der  Ersatz  des  Schadens  und  die 
Ausgangspositionen im Verfahren nicht völlig gleich gewichtet werden können, womit auch 
verbraucherschützende Aspekte zu berücksichtigen sind.
Die  Monopolkommission  führt  in  ihrem  Sondergutachten  noch  zahlreiche  ausgewählte 
Beispiele319 an, welche belegen, dass der im Zusammenhang mit der 7. GWB-Novelle als so 
unumstößlich dargestellte reine Ausgleichscharakter des deutschen Schadenersatzrechts in 
sehr vielen Fällen bei Bedarf bereits abgeschwächt bzw. durchbrochen wurde. Dass von der 
Monopolkommission  im  Endeffekt  für  Deutschland  ein  Schadenersatzanspruch  nach 
amerikanischem  Vorbild  favorisiert  wird,  ergibt  sich  aus  den  oben  zahlreich  angeführten 
Argumenten,  dass  dieser  nur  das  Zweifache  betragen  soll,  wird  damit  erklärt,  dass  der 
deutsche Kläger nicht eine dermaßen hohe Überkompensation erhalten muss,  um zur Klage 
ermutigt zu werden. Zum einen sieht er sich nicht mit so hohen Anwaltskosten wie jenen in 
den USA konfrontiert, die nach dem dortigen System auch der erfolgreiche Kläger selbst zu 
bestreiten  hat.  Darüber  hinaus  steht  dem  deutschen  Kläger  ein  höherer  Betrag  an 
Verzugszinsen  zu,  da  diese  im  amerikanischen  Modell  erst  mit  dem  Urteilsspruch  des 
Gerichts  anfallen,  sodass  sie  dem  Kläger  über  die  unter  Umständen  mehrjährige 
Verfahrensdauer hinweg vorenthalten werden.320
Nach diesem langen Plädoyer für die Einführung eines mehrfachen Schadenersatzes bei 
Kartellrechtsverstößen  soll  nun  auf  die  Gründe  eingegangen  werden,  weshalb  im 
tatsächlichen Endergebnis der GWB-Novelle diese Modell – wie es  Wagner formulierte – 
318 Vgl. BGH, Urteil vom 27.11.2007, VI ZR 56/07; OLG Celle, Urteil vom 28.03.2006, 14 U 200/05; BGH, Urteil 
vom 30.05.2006, NJW 2006, 2320
319 BGH, Urteil vom 24.06.1955, BGHZ 17, 376; BGH, Urteil vom 10. März 1972, BGHZ 59, 286; BGH, Urteil 
vom 19.09.1961, BGHZ 35, 363; BGH, Urteil vom 5.12.1995, NJW 1996, 984; BGH, Urteil vom 15. November 
1994, NJW 1995, 861
320 Monopolkommission, aaO 40ff
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„auch  nicht  den  Hauch  einer  Chance  hatte“.  Sieht  man  sich  zunächst  die  übrigen 
Regelungen der 7. GWB-Novelle in Bezug auf etwaige Zugeständnisse in Richtung einer 
Überkompensation  des  Betroffenen an,  so  fällt  auf,  dass  das  Gegenteil  der  Fall  ist,  der 
deutsche Gesetzgeber also etwa im Rahmen der §§ 33ff GWB ganz besonders bemüht war, 
jegliche Formen der Mehrfachentschädigung zu vermeiden und zu diesem Zweck zahlreiche 
Anrechnungsbestimmungen  eingeführt  hat.  Blickt  man  diesbezüglich  etwa  auf  die 
Formulierung des § 34 GWB321 so wird deutlich, dass selbst wenn die Kartellbehörde gemäß 
§ 34 Abs.  1 GWB die Gewinnabschöpfung,  also die Abschöpfung des Vorteils,  der  dem 
Schädiger  aufgrund  seines  kartellrechtswidrigen  Verhaltens  zugekommen  ist,   anordnen 
kann, das dadurch erreichbare Sanktionspotential durch die Normierung des Abs. 2 wieder 
empfindlich  eingeschränkt  wird.  Hier  heißt  es  nämlich  weiter,  dass  wenn  neben  der 
Vorteilsabschöpfung nach Abs. 1 auch eine Schadenersatzzahlung an einen Betroffenen zu 
leisten  war  und  die  Zahlung  an  das  geschädigte  Unternehmen  erst  nach  der  bereits 
vollzogenen Vorteilsabschöpfung stattgefunden hat, der Schädiger den an die Kartellbehörde 
abgeführten  Betrag  wieder  zurückerstattet  bekommen  soll.  Gemäß  §  34a  GWB322 gilt 
ähnliches in Bezug auf die Vorteilsabschöpfung durch Verbände.323
Somit bietet sich mit Blick auf die Rechtslage in Europa und insbesondere in Deutschland ein 
Bild,  in dem ein sehr fest  verankertes Verständnis vom Bestrafungsmonopol des Staates 
inklusive  entsprechender  Verfahrensgarantien  sowie  ein  Bereicherungsverbot  im 
Schadenersatzrecht vorherrscht, sodass die Variante des mehrfachen Schadenersatzes, falls 
überhaupt durchsetzbar, dann doch mit einem massiven Systembruch verbunden gewesen 
wäre. Das manifestiert sich in der deutschen Rechtsordnung auch in den §§ 723 Abs. 2 und 
328 Abs. 1 Nr. 4 dZPO, welche mit dem Bestehen eines materiellen orde public gerechtfertigt 
werden  und normieren,  dass  die  Anerkennung  des Urteils  eines  ausländischen Gerichts 
dann ausgeschlossen ist, wenn sie zu einem Ergebnis führt, welches „mit den wesentlichen 
Grundsätzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist, insbesondere wenn die 
Anerkennung mit den Grundrechten unvereinbar ist“.
Ein weiterer Grund dafür, dem in Deutschland verankerten Kompensationsprinzip verhaftet 
zu bleiben, liegt in dem mit der Erlangung eines mehrfachen Schadenersatzes verbundenen 
Drohpotential  für  den  Kläger,  was  gewissermaßen  die  Kehrseite  des  Arguments  der 
Abschreckungswirkung darstellt. So könnte auch bei nicht wettbewerbswidrigem Verhalten 
des  Beklagten  vom  angeblich  geschädigten  Kläger  der  Vorschlag  eines  betragsmäßig 
wesentlich  geringeren  außergerichtlichen  Vergleichs  eingebracht  werden,  welchen  der 
Beklagte  aufgrund  des  Risikos  überproportional  hohen  Schadenersatzforderungen 
321 Vorteilsabschöpfung durch die Kartellbehörde
322 Vorteilsabschöpfung durch Verbände
323 Wagner et al, aaO 30f
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ausgesetzt  zu  sein,  anzunehmen  gezwungen  ist.  Auch  wenn  dieses  vom  deutschen 
Bundeskartellamt  in  seinem  Diskussionspapier  ins  Treffen  geführte  Argument  nicht 
hundertprozentig  zu  überzeugen  vermag,  weil  es  ja  gerade  Aufgabe  des  Gerichts  ist, 
aufgrund der  Beweislage  zu entscheiden,  ob  die  Schadenersatzansprüche  überhaupt  zu 
Recht bestehen, und bei allen Beweiserleichterungen für den Kläger, dieser sein Vorbringen 
doch  zumindest  zu  substantiieren  und  mit  den  im  Rahmen  des  Prozesses  erlangten 
Beweismitteln darzulegen hat, kann auch mit Blick auf die Verfahrenspraxis in den USA das 
Argument  der  sonst  drohenden  „erzwungenen“  außergerichtlichen  Vergleiche  die 
Entscheidung  gegen  die  Einführung  eines  mehrfachen  Schadenersatzes  durchaus 
rechtfertigen.
In einem letzten Schritt kann auch die Argumentation entkräftet werden, dass ein mehrfacher 
Schadenersatz  einzuführen  ist,  um  die  notwendige  Abschreckungswirkung  im 
Zusammenhang mit Kartellrechtsverstößen zu erreichen. Diesen Zweck vermögen nämlich 
die von den Kartellbehörden  verhängten Geldbußen, die zu den privatrechtlich erstrittenen 
Ansprüchen hinzutreten und bei Bedarf beliebig verschärft werden können, ausreichend zu 
erfüllen.324
3.3.4.6. Verzinsung und Verjährung des Schadenersatzanspruchs
In § 33 Abs. 3 Satz 3 GWB wird festgelegt, dass Geldschulden aus einem aufgrund eines 
Verstoßes gegen das GWB,  gegen die  nunmehrigen Art  101 oder  102 AEUV oder  eine 
Verfügung  der  Kartellbehörde  entstandenen  Anspruchs  ab  Eintritt  des  Schadens  zu 
verzinsen sind. Diese Verzinsungspflicht ab Schadenseintritt soll nach der Begründung zur 7. 
GWB-Novelle  dem  Umstand  Rechnung  tragen,  dass  es  dem  Geschädigten  eines 
Kartellrechtsverstoßes  durchaus  erst  lange  Zeit  nach  dem  wettbewerbswidrigen  Ereignis 
möglich  sein  kann,  die  Zinspflicht  nach  den  allgemeinen  Regeln,  nämlich  mit  der 
Geltendmachung seines Anspruchs,  auszulösen.  Auch wird im hier  behandelten Fall  des 
öfteren eine Konstellation eintreten, in welcher die Geschädigten zunächst die Entscheidung 
der  Kartellbehörde  abwarten  müssen,  weil  sie  selbst  nicht  dazu  in  der  Lage  sind,  den 
Kartellverstoß zu beweisen und aufzuklären.
Dadurch sind in diesem Zusammenhang auch die Regelungen des § 33 Abs. 4 und 5 GWB 
von  Relevanz,  wo  die  Bindungswirkung  von  bestandskräftigen  Entscheidungen 
ausländischer Gerichte oder Behörden und der Kommission für deutsche Gerichte normiert 
wird, sodass dem Kläger die Möglichkeit eines Follow-on-Verfahrens – ohne nochmaliges 
Zwischenschalten einer deutschen Behörde – selbst für den Fall offensteht, dass die seiner 
Beweisführung zugrundeliegende Feststellung eines Kartellrechtsverstoßes nicht von einer 
324 Bundeskartellamt, Diskussionspapier für die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005, 
Private Kartellrechtsdurchsetzung, Stand, Probleme, Perspektiven, 27f
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nationalen Wettbewerbsbehörde stammt. Dass sich das Verfahren in dieser Variante noch 
um  einiges  mehr  in  die  Länge  ziehen  kann,  als  im  ursprünglich  geschilderten  Fall  des 
vorangegangenen öffentlichen Verfahrens durch eine deutsche Wettbewerbsbehörde, liegt 
auf der Hand, weshalb der auf das Schadensereignis festgelegte Beginn der Verzinsungsfrist 
auf jeden Fall als positiv für die private Kartellrechtsdurchsetzung zu werten ist.
Weiters  weist  der  deutsche  Gesetzgeber  in  der  Begründung  zur  GWB-Novelle  auf  die 
Regelungen  des  Abs.  5  hin,  wo  es  darum  geht,  dass  die  Verjährung  von 
Schadenersatzansprüchen in bestimmten – außerhalb der Einflusssphäre des Betroffenen 
liegenden  –  Fällen  gehemmt  werden  soll.  So  nämlich,  wenn  entweder  die  nationale 
Kartellbehörde  wegen  eines  Verstoßes  gegen  §  33  Abs.  1  GWB oder  die  Europäische 
Kommission  oder  die  Wettbewerbsbehörde  eines  anderen  Mitgliedstaates  wegen  eines 
Verstoßes gegen Art 101 und 102 AEUV ein Verfahren einleitet. Der § 204 BGB betreffend 
die Hemmung der Verjährung durch Rechtsverfolgung gilt dabei entsprechend.325
Insgesamt wird  durch  Regelungen  in  Bezug  auf  einen  ausgeweiteten  Zinsanspruch  des 
Geschädigten  dem  Faktum  Rechnung  getragen,  dass  ein  Schadenersatzverfahren  im 
Kartellrecht  nicht  nur  ganz  allgemein  mit  hohen  Risiken,  erschwertem  Zugang  zu 
Beweismitteln und damit auch hohen finanziellen Kosten verbunden ist, sondern der Kläger 
darüber hinaus mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit mit einer übermäßig langen 
Verfahrensdauer konfrontiert ist. Dies trifft auch auf die Situation in den USA zu, weshalb in 
der Literatur die Verzinsung ab dem Zeitpunkt des Schadensereignisses als eine mögliche 
Variante anstelle der Einführung eines mehrfachen Schadenersatzes angeführt  wird. Den 
Erkenntnissen  in  Bezug  auf  die  private  Kartellrechtsdurchsetzung  in  den  USA zufolge 
entstehen dem Kläger durch den langen Zeitablauf zwischen dem Eintritt des Schadens und 
der tatsächlichen Leistung des Schadenersatzes so hohe Opportunitätskosten, dass aus den 
zugesprochenen treble damages ohnehin vielmehr ein einfacher Schadenersatz wird.326
3.3.4.7. Follow-on-Klagen und Bindungswirkung
Auch wenn innerhalb der EU in den letzten Jahren ganz massive Schritte in die Richtung 
einer  immer  stärkeren  Vereinheitlichung  und  Harmonisierung  der  Rechtsordnungen  der 
einzelnen Mitgliedstaaten gemacht  worden sind,  so ist  doch jeder  Staat  darauf  bedacht, 
seine eigenen nationalen Interessen in höchstem Grad durchzusetzen. Die einzelstaatliche 
Autonomie beruht zu einem sehr großen Teil auf der innerstaatlichen Jurisdiktion, nur ungern 
werden diesbezüglich die Zügel aus der Hand gelassen und die nationalen Gerichte dazu 
angewiesen, ihre Unabhängigkeit und Teilnahme an einem in sich geschlossenen System 
325 Deutscher Bundestag, Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung 
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen vom 12.08.2004, Drucksache 15/3640, § 33 Abs. 3 Satz 3 
GWB
326 Hempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kartellrecht nach der 7. GWB-Novelle, WuW 2004, 362 (371)
91
dahingehend aufzugeben, dass sie an Entscheidungen ausländischer Behörden gebunden 
sein sollen.
Genau das wird jedoch unter bestimmten Voraussetzungen im Rahmen der 7. GWB-Novelle 
für  die  deutschen  Gerichte  im  Rahmen  von  Schadenersatzklagen  normiert.  Die 
entsprechende Norm findet  sich  in  § 33 Abs.  4 GWB, ihr  Inhalt  wurde soeben oben im 
Zusammenhang mit der Verzinsung von Schadenersatzansprüchen kurz diskutiert.  Genau 
genommen handelt es sich um eine Regelung, auf deren Grundlage deutsche Gerichte an 
Feststellungen nationaler Kartellbehörden, der Europäischen Kommission und der Gerichte 
und Wettbewerbsbehörden anderer Mitgliedstaaten gebunden sein sollen, soweit diese eine 
Verletzung  der  Bestimmungen  des  GWB bzw.  eine  Verletzung  der  im  Vertrag  über  die 
Arbeitsweise  der  Europäischen  Union  festgelegten  Wettbewerbsregeln  durch  eine 
bestandskräftige Entscheidung festgestellt haben.
In der Begründung zur GWB-Novelle führt der deutsche Gesetzgeber aus, dass es sich bei 
dieser  Tatbestandswirkung  anderer  Entscheidungen  für  Follow-on-Klagen  um  eine 
notwendige und wesentliche Erleichterung für den privaten Kläger handelt, da sie sich auf 
alle bestandskräftigen verwaltungs- oder bußrechtlichen Entscheidungen bezieht.  Darüber 
hinaus sind von der Tatbestandswirkung auch rechtskräftige Entscheidungen von Gerichten 
infolge  der  Anfechtung  von  verwaltungs-  oder  bußgeldrechtlichen  Erstentscheidungen 
umfasst. Dass Verwaltungs- und Bußgeldentscheidungen der Europäischen Kommission in 
Zivilprozessen vor innerstaatlichen Gerichten als bindend anzusehen sind, ergibt sich bereits 
aus Art 16 Abs. 1 VO 1/2003327,  sodass  der diesbezüglichen Regelung im GWB nur eine 
zusätzliche, klarstellende Rolle zukommt. Dennoch darf in diesem Zusammenhang nicht aus 
dem  Blick  verloren  werden,  dass  die  im  Rahmen  der  7.  GWB-Novelle  so  umfassend 
normierte Tatbestandswirkung anderer  bestandskräftiger Entscheidungen lediglich auf die 
Feststellung  eines  Verstoßes  gegen  das  Kartellrecht  reduziert  wird.  Die  weiteren  im 
Zivilprozess zur Erlangung eines Schadenersatzanspruchs notwendigen Voraussetzungen, 
wie  etwa  die  Kausalität  oder  auch  Fragen  der  Schadensbezifferung,  sind  weiterhin  vom 
Gericht in freier Beweiswürdigung zu beurteilen.
Auch  ist  in  diesem  Zusammenhang  generell  auf  die  Frage  nach  der  Reichweite  dieser 
bindenden Entscheidungen nicht deutscher Gerichte einzugehen, die nicht automatisch mit 
jener der im Anschluss entscheidenden Gerichtshöfe ident sein muss. Sie erfasst nämlich 
nur jene Wettbewerbsbsbeschränkungen, die ihre Auswirkungen im Gebiet der jeweiligen, 
der Entscheidung des deutschen Zivilgerichts vorgelagerten, Wettbewerbsbehörde haben, 
auch  beschränkt  sie  sich  nur  auf  die  Feststellung  eines  Wettbewerbsverstoßes,  die 
Feststellung, dass ein Unternehmen wettbewerbskonform gehandelt hat, ist hingegen von 
327 Einheitliche Anwendung des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts
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der  Bindungswirkung  nicht  umfasst.  Aufgrund  dieser  ausführenden  Bemerkungen  in  der 
Begründung der GWB-Novelle lässt  sich erahnen,  dass demnach immer noch zahlreiche 
offene  Punkte  im  Beurteilungsspielraum  des  für  die  Schadenersatzklage  zuständigen 
deutschen  Gerichts  verbleiben.  So  haben  etwa  Entscheidungen  ausländischer 
Wettbewerbsbehörden keine Bindungswirkung in Bezug auf den Schaden, der aufgrund der 
Wettbewerbsverletzung in Deutschland selbst entstanden ist. Auch im öffentlichen Bußgeld- 
oder  Strafverfahren  vor  einer  Kartellbehörde  ist  eine  diesbezügliche  ausländische 
Entscheidung nicht  bindend, sodass es in diesen Prozess weiterhin bei der Anwendung des 
allgemeinen Untersuchungsgrundsatzes und der Unschuldsvermutung bleibt.
Ein  weiterer  Fragenkomplex  in  diesem  Zusammenhang  betrifft  die  Verpflichtung  der 
nationalen deutschen Gerichte, ihrer Vorlagepflicht nach Art 267 AEUV328 nachzukommen, 
wenn die gegenständliche Entscheidung gar keine eigene sondern vielmehr eine solche ist, 
welche nur aufgrund der in der GWB-Novelle normierten Bindungswirkung als auch für die 
nationalen Gerichte geltend anzusehen ist. Dazu normiert § 33 Abs. 4 Satz 3 GWB, dass die 
Rechte und Pflichten der deutschen Gerichte in Bezug auf das Vorabentscheidungsverfahren 
vor  dem  EuGH  nach  Art  267  AEUV  von  den  vorhergehenden  Regelungen  zur 
Bindungswirkung  nicht  außer  Kraft  gesetzt  werden  und  verweist  dazu  auch  auf  die 
Parallelanordnung  des  Art  16  Abs.  1  Satz  4  VO  1/2003,  wo  es  um  die  einheitliche 
Anwendung des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts geht.329
Somit  wird  klar,  dass  mit  der  Einführung  der  Tatbestandswirkung  vom  deutschen 
Gesetzgeber  angestrebt  wurde,  mit  den entsprechenden Regeln auf  europäischer Ebene 
konform  zu  gehen.  Doch  auch  im  System  der  Vereinigten  Staaten  bestehen  mit  den 
Vorschriften der Sections 5(a) und (i) Clayton Act Regelungen zur Förderung von Follow-on-
Klagen,  denen  die  Funktion  zukommt,  die  Abschreckungswirkung behördlicher  Verfahren 
noch zusätzlich zu erhöhen.330
Was die Bindung der deutschen Gerichte an in Rechtskraft erwachsene Entscheidungen der 
deutschen Wettbewerbsbehörden und der Europäischen Kommission betrifft, wertet auch die 
Monopolkommission in  ihrem Sondergutachten die  dementsprechende Regelung in  §  33 
Abs. 4. GWB als durchaus sinnvoll, was damit begründet wird, dass es so zweifellos gelingt, 
die  Rechtsdurchsetzung Privater  zu stärken,  indem dadurch eine Beweiserleichterung für 
Schadenersatzansprüche gemäß § 33 Abs. 3 GWB zur Verfügung gestellt wird. So kann sich 
der private Kläger in dieser Konstellation auf die Entscheidung einer Behörde stützen, die mit 
all ihren sanktionsbewehrten Ermittlungs- und Auskunftsbefugnissen um vieles besser dazu 
328 Ex-Artikel 234 EG
329 Deutscher Bundestag, Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung 
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen vom 12.08.2004, Drucksache 15/3640, § 33 Abs. 4 GWB
330 Hempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kartellrecht nach der 7. GWB-Novelle, WuW 2004, 362 (371)
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in  der  Lage  ist,  Kartellrechtsverstöße  tatsächlich  aufzudecken.  Auch  wurde  von  der 
Monopolkommission als positiv gewertet, dass die Bindungswirkung insofern eingeschränkt 
ist, als sie sich tatsächlich nur auf die Feststellung des Kartellrechtsverstoßes beschränkt, 
Fragen der Schadensbemessung und der Kausalität jedoch – wie bereits oben angeführt – 
im Entscheidungsspielraum des  inländischen deutschen  Gerichts  bestehen bleiben.  Eine 
solche  Regelung,  etwa  in  Bezug  auf  die  Bezifferung  des  Schadens,  ergibt  jedoch  bei 
genauerer Betrachtung schon allein im Hinblick darauf Sinn, dass zahlreiche Aspekte gerade 
des Zivilrechts innerhalb der Mitgliedstaaten noch lange nicht angeglichen sind331, so auch 
die Frage nach dem materiellrechtlichen Schadensbegriff, sodass zu einer diesbezüglichen 
Bindung deutscher  Gerichte an ausländische Entscheidungen zunächst  eine umfassende 
Harmonisierung des nationalen Schadenersatzrechts innerhalb der EU von Nöten wäre.
Eine weitere interessante Frage, welche sich im Zusammenhang mit der Bindungswirkung 
gerichtsfremder  Entscheidungen  aufdrängt,  geht  in  die  Richtung  des  persönlichen 
Anwendungsbereichs. Hier bleibt nach den Regelungen des § 33 Abs. 4 GWB nämlich offen, 
ob die Tatbestandswirkung für den zivilgerichtlichen Schadenersatzprozess nur gegenüber 
dem Adressaten der  vorangegangenen,  bindenden Entscheidung gelten soll,  oder ob sie 
zulasten  aller  Personen  wirken  soll,  welche  am  Verfahren  um  die  Erstentscheidung 
teilgenommen haben. Wesentlich ist diese Unterscheidung für jene Fälle, in welchen etwa im 
Verfahren vor der Wettbewerbsbehörde Unternehmen als Kronzeugen aufgetreten sind oder 
wo  das  Verfahren  aus  verschiedenen  anderen  Gründen  eingestellt  wurde.  Unter 
Berücksichtigung  rechtsstaatlicher  Gesichtspunkte  wird  die  Bindungswirkung  auf  die 
tatsächlichen Entscheidungsadressaten der Erstentscheidung zu beschränken sein, da es 
auch  nur  diesen  möglich  war,  sich  zu  wehren  und  ein  entsprechendes  Rechtsmittel  zu 
erheben.332
Während von vielen Autoren in Bezug auf den hier diskutierten Punkt der Bindungswirkung 
von Entscheidungen in- und ausländischer Wettbewerbsbehörden, ausländischer Gerichte 
und der Europäischen Kommission lediglich angeführt wird, wo sich die entsprechende mit 
der 7. GWB-Novelle neu eingeführte Regelung befindet und welchen Wortlaut sie hat, so 
wird gerade dieser Fragenkomplex im Sondergutachten der Monopolkommission als sehr 
wesentlich angesehen. Das ist darauf zurückzuführen, dass in diesem Zusammenhang nicht 
nur auf  die bestehenden – oben dargestellten – Regelungen eingegangen wird,  sondern 
dass aus Sicht der Monopolkommission vielmehr ein Modell der generellen Bindungswirkung 
von  ausländischen  Entscheidungen,  unabhängig  von  diesem  speziellen  Fall  des 
Schadenersatzes, zu favorisieren wäre. Ohne in der Folge allzu sehr im Detail auf die mit 
331 Vgl. für Deutschland Art 38 ff EGBGB
332 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 23ff
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einer  solchen  Idee  verbundenen  grundlegenden  Konsequenzen  einzugehen,  sollen 
diesbezüglich dennoch einige interessante Aspekte herausgearbeitet werden.
Zuerst stellt sich die  Frage, ob der konkret in § 33 Abs. 4 GWB normierte Fall die einzige 
Konstellation  ist,  in  welcher  es  sinnvoll  ist,  eine  Tatbestandswirkung  nichtgerichtlicher 
Entscheidungen anzuordnen, denn im Grunde wird mit der hier diskutierten Norm nur jene 
Variante berücksichtigt, in welcher vor einem deutschen Gericht wegen Verletzung der Art 
101 und 102 AEUV bzw. des GWB von einem privaten Kläger Schadenersatz begehrt wird.
Sehr plastisch wird die hier angesprochene Problematik, wenn man sich beispielsweise den 
Fall  vor  Augen hält,  in  dem Versicherungsunternehmen aus verschiedenen europäischen 
Ländern Provisionssätze für ihre Vermittler abgesprochen, zu niedrig angesetzt und damit 
wettbewerbswidrig  gehandelt  haben.  Wenn  nun  etwa  eine  Wettbewerbsbehörde  eines 
Mitgliedstaats  diesbezüglich  einen  Verstoß  gegen  Art  101 AEUV festgestellt  hat  und ein 
Vermittler eines der Versicherungsunternehmen in einem anderen Mitgliedstaat auf Zahlung 
der wettbewerbswidrig vereinbarten Provision klagt, so handelt es sich dabei lediglich um 
eine Klage auf Leistung aus dem Vermittlungsvertrag, sodass in diesem Fall die Regelung 
des § 33 Abs. 4 GWB nicht anwendbar ist und folglich auch keine Bindung des deutschen 
Gerichts an die diesbezügliche Entscheidung der ausländischen Behörde besteht. Würde der 
Vermittler  mit  seiner  Klage  jedoch  Schadenersatz  dafür  verlangen,  dass  ihm  durch  die 
Preisabsprache  innerhalb  des  Kartells  der  Versicherungsunternehmen  ein  zu  niedriger 
Provisionssatz zuteil wurde und will er nun die entgangene höhere Provision einfordern, so 
lässt sich der Sachverhalt ganz klar unter die Regelung des § 33 Abs. 4. GWB subsumieren, 
so dass in Bezug auf den bereits von der Wettbewerbsbehörde eines anderen EU-Staats 
festgestellten Verstoß gegen Art. 101 AEUV eine Bindungswirkung für das deutsche Gericht 
besteht. Zu dem gleichen Resultat gelangt man in einer Vielzahl von Fällen, etwa dann wenn 
Ansprüche  aus  ungerechtfertigter  Bereicherung  zur  Abschöpfung  des  Gewinns  aus  der 
Kartellrechtsverletzung geltend gemacht werden sollen.
In diesem Rahmen wird klar, dass die Frage nach der Bindungswirkung von Entscheidungen 
anderer Behörden oder Gerichte in diesem konkreten Fall des Schadenersatzes aufgrund 
von  Kartellrechtsverstößen  sicherlich  einen  wesentlichen  Schritt  in  die  Richtung  der 
Erleichterung  der  privaten  Kartellrechtsdurchsetzung  bedeutet,  früher  oder  später  jedoch 
auch darauf einzugehen ist, dass es sich diesbezüglich um ein generelles Problem handelt, 
welches  umfassend  und  nicht  nur  für  eine  Sonderkonstellation  im  Schadenersatzrecht 
geregelt werden soll.333
333 Monopolkommission, aaO 24ff
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3.3.4.8. Keine Erweiterung der Verbandsklage auf Verbraucherverbände
Die Regelungen zur Verbandsklage und zur kollektiven Rechtsdurchsetzung im Allgemeinen 
sind das komplementäre Element zu der Feststellung, dass auch der indirekte Endabnehmer 
legitimiert sein soll eine Schadenersatzklage wegen Kartellrechtsverstößen einzubringen und 
dem  Kartellanten  diesbezüglich  auch  die  Einrede  der  passing-on-defense  zugestanden 
werden  soll.  Denn  so  wie  es  im  deutschen  GWB  in  strikter  Einhaltung  des 
Kompensationsprinzips  normiert  wurde,  hat  nur  derjenige  einen  Anspruch  auf 
Schadenersatz, der ihn auch tatsächlich erlitten hat, eine zu starke Inanspruchnahme des 
wettbewerbswidrig handelnden Kartellanten via Schadenersatzklagen soll in diesem System 
vermieden und Sanktionsmaßnahmen dem Staat überlassen werden. Blickt man nun aus 
dem Gesichtspunkt der praktischen Durchführbarkeit auf dieses abstrakt in sich schlüssige 
Modell,  so wird schnell  deutlich,  dass etwa die Klagseinbringung durch die geschädigten 
Verbraucher  bei  weitem  weniger  effizient  und  erfolgreich  ablaufen  wird,  als  die 
Geltendmachung  von  Forderungen  durch  dem  Kartellanten  direkt  nachgestellte 
Unternehmer, die auch über die zur Prozessführung notwendige Expertise und Ressourcen 
verfügen.
Blickt man zur Untermauerung dieser These in Deutschland auf den Fall des Vitaminkartells, 
so stellt man zunächst fest, dass die Nachfrage nach Vitaminen sehr unelastisch ist, was 
dazu führt,  dass  der  Großteil  der  durch die Kartellabsprache entstandenen Schäden bei 
Verbrauchern  eingetreten ist,  welche die  betroffenen Produkte  trotz  überhöhter  Preise  in 
nahezu gleich bleibender Menge gekauft haben. Da der Schaden, der in Summe eine ganz 
wesentliche Größenordnung erreicht hat, in Form eines Streuschadens auf eine Vielzahl von 
Verbrauchern aufgeteilt  wurde,  kam es in  der Konsequenz dazu,  dass die Geschädigten 
nicht danach trachteten, ihren Schadenersatzanspruch geltend zu machen. Auch im oben 
geschilderten Fall Courage vs. Crehan ist eine ähnliche Konstellation zu beobachten, denn 
es kann nicht nach rationalen Kriterien damit gerechnet werden, dass ein Pub-Besucher, auf 
welchen  der  überhöhte  Bierpreis  letztendlich  abgewälzt  wurde,  deswegen  eine 
Schadenersatzklage vor dem Zivilgericht anstrengen wird.
Wagner nennt dieses Phänomen das „rationale Desinteresse“ der Verbraucher, den ihnen 
entstandenen, im Vergleich zum gesamten Kartellgewinn minimalen Schaden, jeder für sich 
geltend zu machen, und hebt in einem nächsten Schritt hervor, dass es nicht im Interesse 
des Justizwesens sein kann, dass jeder Letztabnehmer seinen Anspruch, auch wenn er mit 
dem  vieler  anderer  gleichgelagert  ist,  separat  geltend  macht  und  es  somit  zu  einer 
regelrechten Klagsflut wegen ein Vielzahl an Bagatellschäden kommen würde. Im Resultat 
schlägt er drei Lösungsmodelle vor, nämlich erstens die Streuschäden der Verbraucher bei 
einem Verband zu bündeln, der dann im Rahmen der Verbandsklage den Gesamtschaden 
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geltend machen kann, zweitens, wie im amerikanischen Modell, die indirekten Abnehmer von 
der  Aktivlegitimation  auszuschließen  und  dem  Erstabnehmer  dafür  einen 
suprakompensatorischen  Schadenersatzanspruch  zuzusprechen,  oder  als  dritte  Variante 
neben der soeben vorgeschlagenen,  den gesamten Anspruch umfassenden,  Legitimation 
des Erstabnehmers auch noch die Klagslegitimation der Endverbraucher zuzulassen, dies 
zum Preis, dass der Kartellant in Summe um einen den Schaden übersteigenden Betrag in 
Anspruch genommen werden könnte.334
Im GWB wurde zunächst im Entwurf zur 7. Novelle der verstärkte Einsatz der ersten Variante 
gewählt und deshalb § 33 Abs. 2 GWB dahingehend formuliert, dass die Ansprüche nach 
Abs. 1, das sind Beseitigungs- und Unterlassungsansprüche, erstens von „Verbänden zur 
Förderung  gewerblicher  oder  selbständiger  beruflicher  Interessen,  soweit  ihnen  eine 
erhebliche  Zahl  von  Unternehmen  angehört,  [...]  soweit  sie  nach  ihrer  personellen, 
sachlichen und finanziellen Ausstattung imstande sind [...und] soweit die Zuwiderhandlung 
die  Interessen ihrer  Mitglieder  berührt“  geltend  gemacht  werden können.  Gleiches  sollte 
nach dem Entwurf auch für „qualifizierte Einrichtungen“ gelten, „die nachweisen, dass sie in 
die Liste qualifizierter Einrichtungen nach § 4 des Unterlassungsklagengesetzes oder in dem 
Verzeichnis  der Kommission der Europäischen Gemeinschaft  nach Artikel 4 der Richtlinie 
98/27/EG [...] eingetragen sind“.
In  der  Begründung  dazu  hieß  es,  dass  Ziel  dieser  Bestimmung  in  erster  Linie  wäre, 
zusätzlich zu  der bereits bestehenden Klagslegitimation von Verbänden nun auch weitere 
qualifizierte  Einrichtungen  zuzulassen,  bei  denen  es  sich  in  aller  Regel  um 
Verbraucherverbände  gehandelt  hätte,  sodass  zur  Lösung  des  Problems  der 
Schadensdiffusion die Präferenz des deutschen Gesetzgebers in die Richtung der kollektiven 
Rechtsdurchsetzung im Zuge der Verbandsklage klar zum Ausdruck gekommen wäre335 und 
er  gleichzeitig  mit  den  Regelungen  des  GWB  an  das  Rechtsschutzsystem  des  UWG 
angeknüpft hätte336.
Bereits in den Beratungen zur 4. GWB-Novelle wurde die Erweiterung der Verbandsklage 
auch  auf  Verbraucherverbände  vorgeschlagen,  weil  schon  damals  klar  war,  dass  etwa 
gerade bei Preiskartellen, die im Endeffekt gegen den Verbraucher gerichtet sind, bei diesen 
kaum ein  Anreiz  gegeben  ist  eine  Unterlassungsklage  einzubringen.  Der  diesbezügliche 
Entwurf  setzte  sich  jedoch  nicht  durch,  darüber  hinaus  machten  auch  die  bisher 
anspruchsberechtigten Verbände von ihrer Befugnis nach § 33 Abs. 2 GWB kaum Gebrauch, 
334 Wagner et al, Schadenersatz bei Kartelldelikten, German Working Papers in Law and Economics 18/2007, 
18ff
335 Deutscher Bundestag, Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung 
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen vom 12.08.2004, Drucksache 15/3640, § 33 Abs. 2 GWB
336 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 19
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sodass mit der Erweiterung der Verbandsklage, wie sie mit dem Entwurf zur 7. GWB-Novelle 
beinahe  stattgefunden  hätte,  ein  sehr  wesentlicher  Schritt  zur  Stärkung  des  private  law 
enforcement gemacht worden wäre.337
Doch auch für die Verbandsklage gilt, dass ein großer Mehrwert erst dann geschaffen wird, 
wenn sie nicht im Großteil der Fälle erst in Reaktion auf ein behördliches Vorgehen gegen 
einen Kartellrechtsverstoß eingebracht wird, sondern vielmehr als ein präventiv wirkendes 
und gleichermaßen Wettbewerbsverstöße aufdeckendes Instrument eingesetzt wird. Ebenso 
sollte  hier  wiederum  das  Konfliktpotential  zwischen  privater  und  behördlicher 
Kartellrechtsdurchsetzung  in  Bezug  auf  die  Kronzeugenregelung  berücksichtigt  werden, 
sodass  sicherlich  auch  die  Zusammenarbeit  und  abgestimmte  Vorgehensweise  von 
Verbänden  und  Kartellbehörden  bis  zu  einem  bestimmten  Grad  eine  wichtige  Rolle 
einnimmt.338 Auch die Monopolkommission sprach sich in ihrem Sondergutachten definitiv für 
die  verstärkte  Einbindung  von  Verbraucherverbänden  in  die  private 
Kartellrechtsdurchsetzung aus, sie unterstrich neben den bereits oben angeführten Gründen, 
dass  Verbraucher  oft  nicht  dazu  in  der  Lage  sind  Unterlassungs-  oder 
Schadenersatzansprüche  auf  eigene  Verantwortung  unter  Übernahme  des  Kostenrisikos 
einzubringen, auch den Aspekt der zusätzlichen Abschreckungswirkung für den Kartellanten, 
wenn Verbände, welche mit reichlich Ressourcen, dem entsprechenden Know-how und auch 
ausreichend Prozesserfahrung ausgestattet sind, zur Klagseinbringung vor die Zivilgerichte 
ziehen.339
Doch bereits aus der Überschrift und der überwiegenden Verwendung des Konjunktiv bei der 
soeben  erfolgten  Darstellung  wird  deutlich,  dass  sich  der  deutsche  Gesetzgeber  letzten 
Endes noch umentschieden hat und die Aktivlegitimation der Verbraucherverbände – wider 
alle Vernunft – nicht im Zuge der 7. Novelle in das GWB aufgenommen hat. So wurde die 
Klagslegitimation  der  Verbraucherverbände  vom Vermittlungsausschuss  auf  Drängen  des 
Bundesrates ohne weitere Begründung aus dem Gesetzesentwurf entfernt, dies obwohl die 
oben  angeführte  und  sehr  schlüssige  Argumentation  für  die  Einführung  des 
Verbandsklagemodells  ja  gerade  aus  der  Begründung  des  deutschen  Bundestags  zum 
Entwurf  der  7.  GWB-Novelle  vom  12.08.2004  stammt.  Klar  ist,  dass  die  verbliebene 
Verbandsklage  der  Wirtschafts-  und  Berufsverbände  nicht  die  Vertretung  der 
Verbraucherinteressen durch die Bündelung ihrer Ansprüche zum Ziel haben kann, das folgt 
bereits schlicht aus der Formulierung des Gesetzestexts in § 33 Abs. 2 GWB, wonach die 
Klagsbefugnis der Verbände nur soweit reicht, als „die Zuwiderhandlung die Interessen ihrer 
Mitglieder berührt“, womit selbst die theoretische Möglichkeit, dass ein solcher Wirtschafts- 
337 Hempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kartellrecht nach der 7. GWB-Novelle, WuW 2004, 362 (372)
338 Bundeskartellamt, Diskussionspapier für die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005, 
Private Kartellrechtsdurchsetzung, Stand, Probleme, Perspektiven, 30f
339 Monopolkommission, aaO 46
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oder Berufsverband die Vertretung der Verbraucher übernimmt, eindeutig ausgeschlossen 
wird.340
Auch bleibt bei all dem bisher Gesagten ein wesentlicher Aspekte unbeachtet. Dabei handelt 
es sich um die Frage, wieso die Verbandsklage nur zur Geltendmachung der Ansprüche aus 
§  33  Abs.  1  GWB,  nämlich  der  „Beseitigung  und  bei  Wiederholungsgefahr  [...  der] 
Unterlassung“  dienen soll.  Wäre es nicht  viel  wichtiger,  die  Durchsetzung von konkreten 
Schadenersatzansprüchen  zu  forcieren  und  nach  Alternativen  zu  forschen,  um  die 
Ansprüche der Verbraucher und anderer Betroffener wegen zahlreicher Streuschäden auch 
tatsächlich durchsetzbar zu machen? Dazu bietet es sich zum einen an, die mit § 33 Abs. 2 
GWB normierte Klagsbefugnis der Wirtschafts- und Berufsverbände und vor allem die der im 
Entwurf  vorgeschlagenen  Verbraucherverbände  auch  auf  Schadenersatzklagen 
auszudehnen, zum anderen soll die Einführung einer effektiven Gruppenklage in Erwägung 
gezogen werden.
Nachdem  die  Verbandsklage  auch  in  Bezug  auf  die  Erhebung  von 
Schadenersatzansprüchen innerhalb der EU kein neuartiges Phänomen darstellt,  sondern 
vielmehr  schon von einer  Vielzahl  an  Ländern  praktiziert  wird,  wäre  eine diesbezügliche 
Kodifizierung  im  deutschen  Recht  ohne  weiters  möglich  gewesen.  Zwar  wurde  mit  der 
Möglichkeit der Vorteilsabschöpfung durch Verbände – welche noch weiter unten im Detail 
zu  diskutieren  ist  –  ein  weiterer  Schritt  in  die  richtige  Richtung  getan,  doch  sind 
beispielsweise in  Frankreich,  Griechenland und Österreich auf  Schadenersatz abzielende 
Verbandsklagen bereits  explizit  zugelassen und bilden dort  auch teilweise  den Regelfall, 
während sie in Spanien zumindest im Rahmen des AGB-Rechts erlaubt sind341. Die Gründe 
dafür liegen auf der Hand, so kann eine tatsächliche Verhaltenssteuerung der Kartellanten 
viel  besser dadurch erreicht  werden, wenn es für sie nicht nur um die Unterlassung und 
Beseitigung für die Zukunft geht, sondern sie vielmehr für bereits vergangenes Verhalten und 
die dadurch erreichten Vorteile zur Rechenschaft gezogen werden.
Was nach erfolgreicher Durchsetzung der Klage durch einen (Verbraucher)verband zu regeln 
ist, ist die Frage nach der Verwendung von Schadenersatzzahlungen, auch ist im Vorfeld die 
Schadenshöhe  nicht  immer  leicht  zu  ermitteln,  da  beispielsweise  die  tatsächlich 
geschädigten  Verbraucher  nicht  unmittelbar  mit  der  Klage  in  Verbindung  und  damit  für 
Informationen zur Verfügung stehen. Die Frage nach der genauen Bezifferung des Schadens 
ist aber – wie bereits oben im Detail besprochen342 – kein nur der Verbandsklage eigenes 
Problem, weshalb auch hier  die Ermessensregel des § 287 dZPO zum Einsatz kommen 
340 Wagner et al, Schadenersatz bei Kartelldelikten, German Working Papers in Law and Economics 18/2007, 
20f
341 Auf die diesbezügliche Rechtslage in Österreich wird noch im dritten Teil der Arbeit ausführlich eingegangen.
342 Vgl. Punkt 3.3.4.2. Schadensnachweis
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kann.  Zur leichteren Entscheidungsfindung des Richters in  Bezug auf  die Schadenshöhe 
könnte  weiters  das  griechische  Modell  zum  Vorbild  genommen  werden,  in  dem  zur 
Schadensschätzung  ein  taxativer  Kriterienkatalog  herangezogen  wird.  In  Form  von 
Beispielen wird hier auf die Erfordernisse der General- und Spezialprävention eingegangen, 
indem auch die Schwere der Verletzungshandlung, der aufgrund der Kartellrechtsverletzung 
erzielte Gewinn und der Umsatz bzw. die Größe des Kartellanten in die Beurteilung Eingang 
finden.
Zur  Beantwortung  der  Frage,  wohin  der  von  einem  Verbraucherverband  erstrittene 
Schadenersatzbetrag letztendlich fließen soll, haben sich in der Praxis verschiedene Modelle 
durchgesetzt. In Frankreich ist es beispielsweise üblich, dass die erfolgten Zahlungen beim 
klagenden  Verband  selbst  bleiben,  in  Griechenland  hingegen  wird  die  Verwendung  der 
Gelder für Zwecke angeordnet, die die Verbraucher weiter schützen und unterstützen sollen 
und welche vom Handelsminister für den konkreten Einzelfall bestimmt werden. Zieht man 
zum groben Vergleich noch das – von unserem europäischen Standpunkt  aus so wenig 
unterstütze – Modell der amerikanischen class actions heran, so muss dort die erstrittene 
Schadenssumme prinzipiell  auf  die  individuell  betroffenen Verbraucher  aufgeteilt  werden, 
dies allerdings mit der Einschränkung, dass wenn es sich sonst als unwirtschaftlich erweisen 
würde, das Geld ebenso einem gemeinnützigen Zweck zufließen kann, der mit der Klage in 
Verbindung steht.
Mit  der  im  Zuge  der  für  den  Entwurf  zur  7.  GWB-Novelle  entwickelten  Definition  der 
klagslegitimierten  Verbraucherverbände  wäre  bereits  eine  ausreichende  Abgrenzung 
dahingehend vorgenommen worden, ein etwaiges Missbrauchspotential für den Fall,  dass 
die  Verbände  die  Einbringung  von  Schadenersatzklagen  als  zusätzliche  Einnahmequelle 
betrachten,  gering  zu  halten.  So  normiert  etwa  §  4  Abs.  2  UKlaG343,  welcher  zur 
Umschreibung der nach dem GWB klagslegitimierten Verbände gedient hätte, dass es sich 
um  qualifizierte  rechtsfähige  Organisationen  handeln  muss,  in  deren  Satzung  auch 
festgeschrieben ist, dass sie die Interessenvertretung der Verbraucher nicht gewerbsmäßig 
und  nicht  nur  vorübergehend  ausüben  dürfen,  darüber  hinaus  müssen  in  diesem 
Aufgabenbereich tätige Verbände mindestens 75 natürliche Personen als Mitglieder haben. 
In einem solchen Rahmen hätte somit zumindest der Gefahr vorgebeugt werden können, 
dass derartige  Verbände tatsächlich  nur  auf  den Einzelfall  bezogen zur  Gewinnerzielung 
durch Schadenersatzklagen kurzfristig gegründet werden.344
Die Einführung einer wirklichen Gruppenklage nach amerikanischem Recht, bei welcher alle 
Beteiligten  einer  „class“  automatisch  nach  dem  Opt-out-System  von  der  Klagsführung 
343 Unterlassungsklagengesetz, BGBl I 2001/3138 idF BGBl I 2009/2355
344 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 46 und 48
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umfasst  sind,  wird aus dem Blickwinkel  der deutschen Rechtsordnung zu Recht  äußerst 
kritisch betrachtet. Zum einen wird sehr schnell der Widerspruch zu der für den deutschen 
Zivilprozess geltenden Dispositionsmaxime deutlich, da sich die Rechtskraft eines durch die 
class  action  erwirkten  Urteils  auch  auf  Personen  erstreckt,  welche  unter  Umständen 
überhaupt  keine Kenntnis davon haben,  dass eine sie betreffende Klage durch die class 
representatives geführt wurde. So soll doch auch in Zukunft ungebrochener Grundsatz des 
deutschen Rechts sein, dass jeder Geschädigte über seine Ansprüche nur selbst verfügen 
kann, auch ist das jedem eigene Recht auf rechtliches Gehör in der Konstellation der U.S.-
Sammelklage insofern eingeschränkt, als dass nur die class representatives direkt mit dem 
Gericht  kommunizieren.  In  einem  letzten  Punkt  gegen  das  U.S.-Modell  kann  weiters 
argumentiert werden, dass die treibende Kraft hinter derartigen Klagen die Profitgier einer 
Gruppe  von  Anwälten  ist,  während  im  für  Deutschland  vorgeschlagenen  Modell  einer 
Aktivlegitimation  der  Verbraucherverbände  zur  Geltendmachung  von 
Schadenersatzansprüchen die Einzelinteressen eher auch tatsächlich gewahrt werden.345
3.3.4.9. Subsidiäre Vorteilsabschöpfung durch Verbände
Im soeben vorangegangenen Punkt  über die Klagsbefugnis von Verbänden wurde schon 
kurz angeschnitten, dass im Rahmen der 7. GWB-Novelle auch eine Regelung betreffend die 
subsidiäre Vorteilsabschöpfung durch Verbände eingeführt wurde. § 34a GWB führt dazu in 
Abs. 1 aus, dass wer einen Verstoß im Sinne des § 34 Abs. 1 GWB346 begeht, also wer 
vorsätzlich oder fahrlässig gegen eine Vorschrift des GWB, gegen Art 101 und 102 AEUV 
oder  eine  Verfügung  einer  Kartellbehörde  verstoßen  hat,  und  dadurch  auf  Kosten  einer 
Vielzahl von Anbietern oder Abnehmern einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt hat, von den in 
§  33  Abs.  2  GWB  angeführten  Verbänden  auf  Herausgabe  seines  durch 
wettbewerbswidriges  Handeln  erlangten  wirtschaftlichen  Vorteils  in  Anspruch  genommen 
werden kann, und dieser in der Folge an den Bundeshaushalt abzuführen ist. Weiters wird 
klargestellt, dass der Abschöpfungsanspruch der Verbände nur subsidiär zu der Befugnis der 
Kartellbehörde  besteht,  den  widerrechtlich  erlangten  wirtschaftlichen  Vorteil  durch 
Verhängung  einer  Geldbuße,  durch  Verfall  oder  im  Zuge  des  §  34  Abs.  1  GWB 
abzuschöpfen.
In der Begründung des Gesetzgebers heißt es dazu weiters, dass für die Anwendung des § 
34a GWB, wie für die des § 34 GWB, eine Schutzgesetzverletzung nicht erforderlich ist, 
vielmehr setzt der Tatbestand in Anlehnung an § 10 dUWG347 das vorsätzliche Handeln des 
Schädigers  voraus,  was  in  der  Praxis  insbesondere  bei  den  Hard-core-Fällen  der 
345 Bundeskartellamt, Diskussionspapier für die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005, 
Private Kartellrechtsdurchsetzung, Stand, Probleme, Perspektiven, 30f
346 Vorteilsabschöpfung durch die Kartellbehörde
347 Gewinnabschöpfung
101
wettbewerbsrechtlichen Kernbeschränkungen in  der  Regel  ohnehin vorliegt.  Das Faktum, 
dass  sich  die  Abschöpfungsbefugnis  des  §  34a  GWB nur  gegen  besonders  gefährliche 
Kartelle  richten  soll,  zeigt  sich  weiters  im  Erfordernis,  dass  nur  Kartelle  mit  großer 
Breitenwirkung – die einen Vorteil zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern oder Anbiedern 
erlangen  –  davon  betroffen  sein  sollen.  Sieht  man  sich  im  direkten  Vergleich  dazu  den 
Geltungsbereich des § 34 GWB an, dann greift die dort normierte Vorteilsabschöpfung durch 
die Kartellbehörde schon dann ein, wenn der wirtschaftliche Nachteil  nur bei  einem oder 
wenigen Marktteilnehmern eingetreten ist.
In  §  34a  Abs.  2  GWB  wird  normiert,  dass  auf  den  Anspruch  zur  Herausgabe  des 
wirtschaftlichen  Vorteils  andere  Leistungen anzurechnen sind,  welche vom Unternehmen 
bereits  aufgrund  des  Wettbewerbsverstoßes  erbracht  worden  sind,  woraus  sich  darauf 
schließen lässt, dass die Erfüllung individueller Ersatzansprüche vorrangig zu behandeln ist. 
Konkret  sind  also  Schadenersatzzahlungen  gemäß  §  33  GWB  vom  abschöpfbaren 
wirtschaftlichen Vorteil abzuziehen, andere Aufwendungen des Kartellanten, wie etwa seine 
Anwaltskosten, dürfen natürlich nicht berücksichtigt werden. Tritt der bereits weiter oben im 
Zusammenhang mit der Abschöpfungsbefugnis der Kartellbehörde angesprochene Fall ein, 
dass der Kartellant zunächst nach § 34a GWB in Anspruch genommen wurde und erst dann 
die  Schadenersatzansprüche  schlagend  werden,  darf  es  auch  hier  wiederum  nicht 
maßgeblich sein, in welcher Reihenfolge die Ansprüche entstehen, sodass der zu Unrecht 
abgeführte wirtschaftliche Vorteil  – in strenger Anlehnung an das Kompensationsprinzip – 
wieder an den Unternehmer herausgegeben wird. Kommt es in der Zwischenzeit tatsächlich 
zu einer Zwangsvollstreckung, so ist nach den Regelungen des § 767 dZPO betreffend die 
Vollstreckungsabwehrklage vorzugehen.
In § 34a Abs. 3 GWB geht es im Wesentlichen nur darum, dass für den Fall, dass mehrere 
Verbände die Vorteilsabschöpfung für sich beanspruchen, die Regelungen der §§ 428 bis 
430348 BGB greifen sollen. Darüber hinaus besteht nach Abs. 4 eine Informationspflicht der 
Gläubiger gegenüber dem Bundeskartellamt, nach Abs. 5 gelten auch die Regelungen des § 
33 Abs.  4 und 5 GWB in Bezug auf die Tatbestandswirkung von kartellbehördlichen und 
-gerichtlichen  Entscheidungen  und jene betreffend  die  Hemmung von  Verjährungsfristen, 
falls ein Verfahren wegen Wettbewerbsverstößen von der Kartellbehörde, der Europäischen 
Kommission oder der Wettbewerbsbehörde eines anderen Mitgliedstaats eingeleitet wird.349
Wagner kritisiert  im  Zusammenhang  mit  den  Regelungen  des  GWB  über  die 
Vorteilsabschöpfung durch Verbände, dass diese dem § 10 dUWG350 nachgebaut sind und 
348 Gesamtgläubigerschaft und Ausgleichspflicht
349 Deutscher Bundestag, Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung 
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen vom 12.08.2004, Drucksache 15/3640, § 34a Abs. 1 bis 5 
GWB
350 Gewinnabschöpfung
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somit  die  vollständige  Überlassung  der  erstrittenen  Beträge  an  den  Bundeshaushalt 
angeordnet  wird.  Völlig außer Acht  gelassen wird dabei,  dass auch für die Verbände die 
Prozessführung mit Risiko verbunden ist, der Verband jedoch nur im optimalen Fall, nämlich 
bei gänzlichem Zuspruch des eingeklagten Anspruchs, eine Ausgleich für die aufgewandten 
Verfahrenskosten  erhält,  sodass  die  Klage  in  allen  anderen  Konstellationen  zu  einem 
Verlustgeschäft führen muss. Selbst wenn man in diesem Zusammenhang beispielsweise 
von einer ausgezeichneten Erfolgsquote von 90% ausgeht, der Verband also nur in einem 
von 10 Fällen unterliegt, so würde sich bei einem zugrunde gelegten Streitwert von nur einer 
Million Euro für das Verfahren in der ersten Instanz ein Verlust von ca. 40.000 EUR, für ein 
Verfahren in drei Instanzen hingegen Kosten in der Höhe von 150.000 EUR ergeben.
Der zweite von Wagner als wesentlicher Kritikpunkt angesprochene Aspekt ist, neben dem 
schon  oben  im  Zusammenhang  mit  §  33  Abs.  2  GWB  diskutierten  Faktum,  dass  die 
Aktivlegitimation der Verbraucherverbände vom Gesetzgeber in letzter Sekunde doch nicht in 
die 7. GWB-Novelle integriert wurde, die Frage danach, weshalb die Verbände anstatt die 
Befugnis zur Vorteilsabschöpfung zu erhalten nicht vielmehr dazu ermächtigt wurden, direkt 
einen Schadenersatzanspruch geltend zu machen. Auch wird die Gewinnabschöpfung nur 
bei  vorsätzlichem  wettbewerbswidrigem  Verhalten  des  Verletzers  zugestanden,  dies 
wahrscheinlich  um  das  mit  der  Gewinnabschöpfung  verbundene  pönale  Element  zu 
rechtfertigen. Nicht  berücksichtigt  wurde dabei,  dass das Kartellrecht gleichermaßen eine 
ganz  allgemeine  Steuerungsfunktion  bekleiden  sollte,  von  welcher  auch 
Fahrlässigkeitsdelikte nicht auszuschließen sind.
Im Resultat  folgt  in kurzer Zusammenfassung all  der hier  besprochenen Kritikpunkte und 
Verbesserungsvorschläge,  dass bei  der  neuen Entwicklung eines  deutschen Modells  der 
Verbandsklage  folgende  Kriterien  zu  berücksichtigen  wären:  Zum  einen  soll  die 
Verbandsklage  gerade  auch  zur  Durchsetzung  von  Schadenersatzansprüchen  von 
Verbrauchern genutzt werden können, ihr Anwendungsbereich wäre also dementsprechend 
auf Ebene der Aktivlegitimation und auf Ebene der umfassten Ansprüche zu erweitern. Die 
Verbandsklage  soll  ausdrücklich  auf  die  oben  vielfach  diskutierten  Bagatellschäden 
fokussiert  werden,  bei  denen  schon  aus  rein  rationalen  Gründen  eine  Geltendmachung 
durch die Geschädigten selbst  auszuschließen ist.  Da mit  der Verbandsklage weiters ein 
effektives  Instrument  zur  Kartellrechtsdurchsetzung  zur  Verfügung  stehen  soll,  welches 
seinen grundlegenden Zweck nicht  nur  in  vereinzelten  pönalen Elementen findet,  ist  die 
Durchsetzung  von  Schadenersatzansprüchen  sowohl  bei  vorsätzlichem  als  auch  bei 
fahrlässigem  Verhalten  zu  ermöglichen.  Die  vom  Verband  erstrittenen  Beträge  sollen  – 
zumindest zum Teil – beim Verband belassen werden, sodass ein ausreichender Anreiz zur 
Klage  besteht  und  auch  die  Klagsfinanzierung  ausreichend  sichergestellt  ist,  von  der 
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Variante der Überweisung des Schadenersatzes an die jeweils geschädigten Verbraucher 
sollte  Abstand  genommen  werden,  da  es  sich  pro  Kopf  großteils  um  minimale  Beträge 
handeln wird, deren Verteilung mit einem unverhältnismäßig hohen Administrationsaufwand 
verbunden wäre.351
3.3.4.10. Streitwertanpassung
Bei der Regelung des § 89a GWB handelt es sich um eine Instrument zur Reduktion des 
Kostenrisikos für  Kläger im Rahmen der privaten Kartellrechtsdurchsetzung.  So kann die 
Partei, welche einen Anspruch nach den §§ 33 und 34a GWB geltend macht, vom Gericht 
eine niedrigere Bemessung des für die Kosten maßgeblichen Streitwerts erwirken, indem es 
dem  Richter  glaubhaft  macht,  dass  die  Prozesskostenbelastung  auf  Basis  des  vollen 
Streitwerts ihre wirtschaftliche Lage erheblich gefährden würde. Dabei hat das Gericht auch 
die Möglichkeit seine diesbezügliche Anordnung davon abhängig zu machen, dass es keinen 
Dritten gibt, der mittel- oder unmittelbar die Kosten des Antragstellers übernehmen würde. Im 
Resultat  sind nicht  nur die Gerichtskosten,  sondern auch die Vergütung des Anwalts auf 
Basis des niedrigeren Streitwerts zu beziffern, wobei dem Anwalt  der begünstigten Partei 
offen steht, seine Gebühren vom Prozessgegner nach dem für diesen geltenden Streitwert 
einzufordern, sofern diesem die außergerichtlichen Kosten auferlegt wurden.
Damit  wird  im  Zuge  der  7.  GWB-Novelle  ein  Instrument  der  Prozesskostenreduktion 
eingeführt, welches in dieser Form bereits im § 23b dUWG aF existierte, der im Rahmen des 
§12 Abs. 4352 in die neue Fassung des dUWG aufgenommen wurde, und welches seinen 
Eingang ebenso in andere wirtschaftsrechtliche Gesetze gefunden hat. Es wird somit dem 
Faktum Rechnung getragen, dass das Kostenrisiko einen wesentlichen Hinderungsgrund für 
den  privaten  Rechtsschutz  darstellt,  ohne  dabei  jedoch  vom  Grundprinzip  der 
Unterliegenshaftung  abzugehen.  Im Resultat  kommt  es  durch die  Regelung  natürlich  zu 
einer  Art  Erfolgshonorar  für  den  Anwalt  des  Antragstellers,  da  im  Unterliegensfall  die 
Gerichtsgebühren  nur  nach  dem  geminderten  Streitwert  bemessen  werden,  was 
gleichermaßen  auch  für  die  dem  Prozessgegner  gemäß  §  91  dZPO353 zu  ersetzenden 
Kosten gilt. Diesfalls erhält auch der Anwalt des Antragstellers nur die nach dem geringerem 
Streitwert berechneten Gebühren. Tritt hingegen der Fall des Obsiegens ein, so kann der 
Anwalt  des privaten Klägers von der gegnerischen Partei den Prozesskostenersatz durch 
Kalkulation auf Basis des nicht geminderten Ausgangsstreitwerts verlangen, wobei durch die 
Ermessensbefugnis des Gerichts in Bezug auf die Gewährung der Streitwertherabsetzung 
einem diesbezüglichen Missbrauchspotential vorgebeugt werden kann.354
351 Wagner et al, Schadenersatz bei Kartelldelikten, German Working Papers in Law and Economics 18/2007, 
20f
352 Anspruchsdurchsetzung, Veröffentlichungsbefugnis, Streitwertminderung
353 Grundsatz und Umfang der Kostenpflicht
354 Deutscher Bundestag, Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung 
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Vergleicht man die Neuregelung des § 89a GWB gerade in Bezug auf die Missbrauchsgefahr 
mit den amerikanischen Regelungen zur Kostentragungspflicht im Kartellverfahren, so hat 
der deutsche Gesetzgeber doch eine sehr gelungene Lösung gewählt. In den USA stellt sich 
die  Situation  nach  Section  4(a)  Clayton  Act  als  spezielle  Regelung  des  Antitrustrechts 
nämlich  in  der  Form  dar,  dass  im  Obsiegensfall  des  Klägers  eine  einseitige 
Kostentragungspflicht  des Beklagten auch in  Bezug auf  die Anwaltskosten normiert  wird, 
unterliegt der Kläger, so hat der Beklagte dennoch seine eigenen Anwaltskosten selbst zu 
tragen.  Dies vor  dem Hintergrund der allgemeinen Grundregel  zur  Kostentragung in  den 
USA, dass die Gerichtskosten und die sonstigen Kosten der gerichtlichen Rechtsverfolgung 
von  der  unterlegenen  Partei  getragen  werden  müssen,  die  Parteien  jedoch  immer 
unabhängig vom Verfahrensausgang ihre jeweils eigenen Anwaltskosten zu zahlen haben. 
Damit  wurde  in  den  USA  ein  viel  radikaleres  System  zur  Forcierung  des  privaten 
Rechtsschutzes,  inklusive  dem  damit  verbundenen  Missbrauchspotential,  gewählt.  Dem 
privaten Kläger ist es nämlich darüber hinaus noch möglich, mit seinem Anwalt contingency 
fees  zu  vereinbaren,  sodass  selbst  sein  Kostenrisiko  für  den  Unterliegensfall  völlig 
verschwindet, und er dafür im Fall eines Vergleichs oder eines gerichtlichen Obsiegens einen 
bestimmten Bruchteil der erstrittenen Summe als Honorar abzugeben hat355. Der deutsche 
Gesetzgeber  hat  sich  indessen   für  eine  Regelung  entschieden,  die  zum einen  mit  der 
Grundsystematik  des  deutschen  Kostentragungsrechts  und  dem  Prinzip  der 
Unterliegenshaftung vereinbar ist, zum anderen jedoch – wo nötig – auch die bevorzugte 
Behandlung von privaten Klägern zulässt.356
Auch aus verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten wurde bereits in Bezug auf die dem § 89a 
GWB  entsprechende  Regelung  des  §  23b  dUWG  aF  ausjudiziert,  dass  insofern  keine 
Bedenken bestehen, als ein Verstoß gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art 3 Abs. 1 
GG357 nicht  vorliegt.  Die  hier  normierte  Ungleichbehandlung  ist  aufgrund  sachlicher 
Unterschiede  gerechtfertigt,  sodass  der  Gesetzgeber  schon aufgrund seiner  Pflichten  im 
Rahmen des sozialen Rechtsstaats und der Rechtsgleichheit, welche nach Art 3 Abs. 1 GG 
zu gewährleisten ist, dazu angehalten ist, bemittelte und unbemittelte Parteien in Bezug auf 
ihre prozessuale Stellung im Rahmen des Rechtsschutzes gleichzustellen.358
3.4. Verwertung von Kronzeugenanträgen in Zivilprozessen
Wie schon  von  der  Europäischen  Kommission  in  ihrem Weißbuch  Schadenersatzklagen 
wegen  Verletzung  des  EU-Wettbewerbsrechts  thematisiert,  ist  man  sich  auch  in 
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen vom 12.08.2004, Drucksache 15/3640, § 89a GWB
355 Bundeskartellamt, Diskussionspapier für die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005, 
Private Kartellrechtsdurchsetzung, Stand, Probleme, Perspektiven, 19
356 Hempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kartellrecht nach der 7. GWB-Novelle, WuW 2004, 362 (373)
357 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland, BGBl 1949/1 idF BGBl I 2009/2248
358 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 
gemäß § 44 Abs 1 Satz 4 GWB (2004), 53f
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Deutschland, wo mit  der 7. GWB-Novelle ein sehr eindeutiger Schritt  in die Richtung der 
Verstärkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung getan wurde, darüber im Klaren, dass 
ein intensiver Einsatz von Schadenersatzklagen potentielle Kronzeugen davon abhält,  die 
öffentlichen Wettbewerbsbehörden im Rahmen von Kronzeugenprogrammen mit den für die 
Verfolgung  von  Wettbewerbsverstößen  essentiellen  Informationen  zu  versorgen.  Der 
Interessenskonflikt zwischen privater Rechtsdurchsetzung und Kronzeugenprogrammen liegt 
auf  der  Hand,  sobald  der  private  Kläger,  der  in  der  Regel  überhaupt  nichts  von  der 
Kartellbildung erfährt, geschweige denn Zugang zu relevantem Beweismaterial hat, auf die 
Informationen zugreifen kann, welche vom Kronzeugen der Wettbewerbsbehörde gegenüber 
zu dem Zweck offenbart wurden, eine Geldbuße und damit einen finanziellen Nachteil als 
Konsequenz für sein wettbewerbswidriges Verhalten zu vermeiden.
In der Folge soll jedoch nicht länger auf das soeben skizzierte Grundproblem des Konflikts 
zwischen  Kronzeugenprogrammen  und  privatem  Rechtsschutz  eingegangen  werden, 
sondern  vielmehr  ein  Blick  auf  die  einem  privaten  Kläger  nach  deutschem  Recht  zu 
Verfügung stehenden Instrumente geworfen werden, mit denen er relevantes Beweismaterial 
aus einem Kronzeugenantrag erlangen kann. Abschließend wird diskutiert, ob die aktuell im 
deutschen Recht  bestehenden Normen hinreichenden Schutz von Kronzeugen bieten bzw. 
inwiefern in diese Richtung noch ein Handlungsbedarf seitens des deutschen Gesetzgebers 
besteht.
Grundsätzlich ist auch im Rahmen des Kronzeugenprogramms danach zu differenzieren, ob 
dem Antragsteller  umfassender  Kronzeugenstatus  und vollständiger  Erlass  der  Geldbuße 
zugestanden wird, oder ob vielmehr nur der Fall des teilweisen Bußgeldnachlasses eintritt, 
sodass der Kartellant unmittelbar mit  Follow-on-Klagen rechnen muss. Dies deshalb, weil 
zum einen nun seine Beteiligung am Kartell publik geworden ist und zum anderen ein gegen 
ihn  gerichteter  Bußgeldbescheid  bestandskräftig  wird,  was  dem  potentiellen  Kläger 
ermöglicht, zum Zweck der Erlangung von Schadenersatz die Tatbestandswirkung des § 33 
Abs.  4  GWB  für  sich  in  Anspruch  zu  nehmen.  In  diesem  Zusammenhang  kann  dem 
Kartellanten daraus insofern ein relativ hoher Verlust erwachsen, als er für den vollen vom 
Kartell  verursachten  Schaden  gesamtschuldnerisch  haftet,  wodurch  sein  Zahlungsrisiko 
maßgeblich erhöht wird.359
3.4.1. Beweismaterial im Besitz der Kartellbehörden
Interessantes Beweismaterial, welches sich im Besitz der Kartellbehörde befindet, sind die 
corporate statements der Unternehmen, welche eine detaillierte Beschreibung des Kartells 
inklusive  der  räumlichen  Ausdehnung  und  Dauer,  der  betroffenen  Produkte  oder 
359 Jüntgen, Zur Verwertung von Kronzeugenerklärungen in Zivilprozessen, WuW 2007, 128
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Dienstleistungen sowie eine Schätzung des Marktvolumens enthalten. Darüber hinaus hat 
eine  vollständige  Bekanntgabe  aller  Kartellbeteiligten  in  der  Form  zu  erfolgen,  dass 
einerseits  die  Daten  der  juristischen  Person  anzugeben  und  des  weiteren  auch 
gegebenenfalls die Privatanschriften der am Kartell beteiligten Einzelpersonen zur Verfügung 
zu stellen sind.360
Im Resultat soll dadurch erreicht werden, dass der Antragsteller solche relevanten Daten an 
das  deutsche  Bundeskartellamt  weiter  gibt,  die  der  Behörde  ermöglichen  beispielsweise 
einen Durchsuchungsbeschluss zu bekommen oder einen Tatnachweis zu erbringen.  Ziel 
privater  Kläger  ist  es  nun,  derartige  Informationen,  welche  zur  Vorbereitung  und 
Durchführung  von  Schadenersatzklagen  essentiell  sind,  durch  Akteneinsicht  bei  den 
Kartellbehörden  bzw.  über  in  die  Richtung  gehende  Anordnungen  deutscher  oder 
ausländischer  Zivilgerichte  zu  einem  Bestandteil  des  jeweils  gegenständlichen 
Schadenersatzprozesses zu machen.
Aus Sicht eines deutschen Klägers bestehen nun verschiedene Kartellbehörden, bei welchen 
sich  Unternehmenserklärungen  finden  können,  dabei  handelt  es  sich  zum einen um die 
Europäische Kommission und zum anderen um das Bundeskartellamt. Vorwegzunehmen ist, 
dass  die  dort  befindlichen  Dokumente  vor  dem  Zugriff  potentieller  Schadenersatzkläger 
relativ  sicher  sind,  da  die  Kartellbehörden  im  Interesse  einer  funktionierenden 
Kronzeugenregelung  sehr  darauf  bedacht  sind,  sowohl  Akteneinsichtsersuchen  als  auch 
gerichtliche Vorlegungsanordnungen abzuwehren.
In Bezug auf die Akteneinsicht bei der Kommission steht diese gemäß Art 27 Abs. 2 Satz 2 
VO 1/2003361 und Art 15 Abs. 1 VO 773/2004362 nur den Parteien eines kartellbehördlichen 
Verfahrens zu, was mögliche Schadenersatzkläger in der Regel nicht sind, sodass für sie 
dieser Weg nicht in Frage kommt. Haben potentielle private Kläger jedoch eine Beschwerde 
bei der Kommission eingebracht, so steht ihnen prinzipiell schon das Recht auf Akteneinsicht 
gemäß Art 8 Abs. 1 VO 773/2004363 zu, dies jedoch mit der Einschränkung, dass es sich 
dabei zum einen nur um die Unterlagen handelt, die für die Entscheidung der Kommission 
darüber,  ob die  Beschwerde abgewiesen werden soll,  grundlegend sind.  Darüber  hinaus 
normiert Art 8 Abs. 1 letzter Satz VO 773/2004, dass dies „nicht für Geschäftsgeheimnisse 
und sonstige  vertrauliche Informationen anderer  Verfahrensbeteiligter“  gilt,  worunter  auch 
Kronzeugendokumente fallen.
So bleibt einem Dritten, der nicht Partei in einem Verfahren vor der Kommission ist, nur noch 
360 Hummer, Neuerungen in der europäischen Kronzeugenregelung, ecolex 2007, 446 (447)
361 Im Abschnitt Sanktionen; Anhörung der Parteien, der Beschwerdeführer und sonstiger Dritter
362 VO 773/2004/EG, Verordnung über die Durchführung von Verfahren auf Grundlage der Artikel 81 und 82 EG-
Vertrag durch die Kommission, ABl 2004 L 123/18; Akteneinsicht und Behandlung vertraulicher Informationen
363 Recht auf Einsichtnahme
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übrig den Weg über Art 2 Abs. 1 VO 1049/2001364 zu versuchen, wonach prinzipiell „jeder 
Unionsbürger sowie jede natürliche oder juristische Person mit Wohnsitz oder Sitz in einem 
Mitgliedstaat  [...] vorbehaltlich  der  in  dieser  Verordnung  festgelegten  Grundsätze, 
Bedingungen und Einschränkungen ein Recht auf Zugang zu Dokumenten der Organe“ hat. 
Doch  gerade  Kronzeugendokumente  sind  aufgrund  der  im  Gesetz  vorbehaltenen 
Einschränkungen des Einsichtsrechts dem Zugang Dritter verschlossen. Gemäß Art 4 Abs. 2, 
3. Gedankenstrich der VO 1049/2001365 ist nämlich der Zugang zu Dokumenten insofern zu 
versagen,  als  sie  dem  Zweck  der  Inspektionstätigkeit  der  Kommission  dienen,  wovon 
wiederum auch Kronzeugendokumente umfasst sind.366
Bleibt in einem nächsten Schritt die Möglichkeit der Akteneinsicht beim Bundeskartellamt zu 
prüfen,  wobei  auch  hier  ein  eigenes  Einsichtsrecht  für  Verfahrensbeteiligte  nach  §  29 
VwVfG367 bzw. nach § 72 GWB368 normiert  ist.  Für geschädigte Dritte,  die nicht  Partei  in 
einem  behördlichen  Verfahren  sind,  besteht  ein  Akteneinsichtsrecht  nach  §§  406e,  475 
dStPO,  von  welchem  jedoch  durch  die  Bonusregelung  des  Bundeskartellamts,  und 
entsprechend  den  Regelungen  auf  europäischer  Ebene,  Beweismittel  eines  Kronzeugen 
ausgenommen sind. Schließlich kann der Kläger auch über § 1 Abs. 1 IFG369 keinen Zugang 
zu Kronzeugendokumenten im Besitz des Bundeskartellamts erlagen, da dieser Anspruch 
zum einen gegenüber dem aus den §§ 406e, 475 dStPO subsidiär ist, zum anderen werden 
gemäß § 3 Nr. 7 IFG370 vertraulich erhobene oder übermittelte Informationen vom Anspruch 
auf Informationszugang ausgenommen.
Neben  den  soeben  dargestellten  Mitteln,  mit  denen  der  Schadenersatzkläger  selbst 
versuchen  kann,  Zugriff  auf  die  bei  den  Kartellbehörden  befindlichen  Dokumente  zu 
erlangen, besteht noch die Möglichkeit von Auskunftsersuchen durch die Zivilgerichte, bei 
denen der jeweilige Schadenersatzprozess gerade anhängig ist. Zuerst soll nun in diesem 
Kontext  ein Blick auf die Auskunftsersuchen inländischer Gerichte geworfen werden.  Hier 
bieten sich für die klagende Partei grundsätzlich zwei Möglichkeiten an, das Gericht um ein 
Auskunftsersuchen an die Kartellbehörde zu ersuchen. Dafür kommt erstens eine Anregung 
nach § 273 Abs. 2 Nr. 2 dZPO371 in Frage, in deren Rahmen die Kartellbehörde vom Gericht 
zur Terminsvorbereitung ersucht wird, eine amtliche Auskunft zu erteilen oder aber eine in 
ihrem  Besitz  befindliche  Urkunde  an  das  Gericht  herauszugeben.  Zweitens  kann  ein 
364 VO 1049/2001/EG, Verordnung über den Zugang der Öffentlichkeit zu Dokumenten des Europäischen 
Parlaments, des Rates und der Kommission, ABl 2001 L 145/43; Zugangsberechtigte und 
Anwendungsbereich
365 Ausnahmeregelung
366 Jüntgen, Zur Verwertung von Kronzeugenerklärungen in Zivilprozessen, WuW 2007, 128 (128f)
367 Verwaltungsverfahrensgesetz, BGBl I 1976/1253 idF BGBl I 2009/2827; Akteneinsicht durch Beteiligte
368 Akteneinsicht
369 Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes (Informationsfreiheitsgesetz) idF BGBl I 
2005/2722
370 Schutz von besonderen öffentlichen Belangen
371 Vorbereitung des Termins
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förmlicher  Beweisantrag,  etwa  über  §  432  Abs.  1  dZPO372,  gestellt  werden,  in  welchem 
darum ersucht wird, dass in Bezug auf die betreffende Beweisfrage eine amtliche Auskunft 
bei  der  jeweiligen  Kartellbehörde  eingeholt  wird.  Unabhängig  von  einem  Antrag  des 
Schadenersatzklägers  können  die  deutschen  Zivilgerichte  die  Kartellbehörden  auch  von 
Amts wegen um die Übermittlung von Beweismaterial ersuchen.
Zu dieser Vorgehensweise ist jedoch darauf hinzuweisen, dass auch auf diesem Weg kein 
sehr  großer  Informationsfluss  für  den  Schadenersatzkläger  zu  erwarten  ist,  weil  für  die 
Kartellbehörden  nur  dann  eine  Verpflichtung  zur  Vorlegung  von  Dokumenten  oder  zur 
Auskunft besteht, wenn dem Kläger selbst auch ein entsprechender Anspruch der Behörde 
gegenüber zusteht, in welchem Fall wieder – wie bereits oben dargestellt – die §§ 428 bis 
431 dZPO373 zur Anwendung kommen. Darüber hinaus liegt es im pflichtgemäßen Ermessen 
der  Kartellbehörde  Urkunden  oder  andere  Informationen  herauszugeben.  Was  das 
Beweismaterial betrifft, welches sich nicht im Besitz einer nationalen Wettbewerbsbehörde, 
sondern vielmehr in den Händen der Europäischen Kommission befindet, so kann auch hier 
vom Schadenersatzkläger versucht werden, über ein Ersuchen des zuständigen deutschen 
Gerichts gemäß Art 15 Abs. 1 VO 1/2003374, § 90a Abs. 3 GWB375 Zugang zu erlangen. In 
diesem  Zusammenhang  ist  gleichfalls  zu  berücksichtigen,  dass  die  Kommission 
grundsätzlich nach der Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte dazu verpflichtet ist, die 
nationalen Gerichte bei Prozessen betreffend die Art 101 und 102 AEUV zu unterstützen. All 
das  gilt  jedoch  auch  in  dieser  Konstellation  wieder  unter  dem  Vorbehalt,  dass  die 
Kommission  die  Übermittlung  von  Beweismaterial  dann  verweigern  darf,  wenn  dies  zur 
notwendigen Sicherung des Gemeinschaftsrechts unvermeidbar ist, was insbesondere auf 
Fälle zutrifft,  in welchen andernfalls die Kommission in der Erfüllung der ihr übertragenen 
Aufgaben gefährdet wäre. Konsequenz ist,  dass die Kommission in der Praxis die ihr im 
Rahmen  eines  Kronzeugenantrags  übergebenen  Informationen  nur  mit  Zustimmung  des 
Kronzeugen selbst an die nationalen Gerichte weiterleitet.
Weiters  soll  der  Fall  untersucht  werden,  in  welchem sich  für  den Schadenersatzprozess 
relevantes  Beweismaterial  in  den Händen der  Kartellbehörden befindet  und der  Prozess 
darüber  hinaus  vor  ausländischen  Gerichten  geführt  wird,  welche  in  der  Folge  die  hier 
besprochenen  Vorlegungsanordnungen  treffen.  Besonders  praxisrelevant  ist  in  diesem 
Zusammenhang eine Prozessführung vor einem amerikanischen Zivilgericht,  wo derartige 
Anordnungen Teil  des Pre-trial-discovery-Verfahrens sind.  Doch auch zur Abwehr  solcher 
Aufforderungen  an  die  Kartellbehörden  Beweismaterial  herauszugeben,  steht  diesen  ein 
Instrument  zur  Verfügung.  Dabei  handelt  es  sich  um  das  investigatory  privilege,  durch 
372 Vorlegung durch Behörden oder Beamte, Beweisantritt
373 Im Abschnitt Beweis durch Urkunden
374 Zusammenarbeit mit den Gerichten der Mitgliedstaaten
375 Zusammenarbeit der Gerichte mit der Kommission der Europäische Gemeinschaft und den Kartellbehörden
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welches  die  Behörde  die  Weitergabe  von  Informationen  verweigern  kann,  wenn  unter 
tatsächlicher Abwägung und unter Angabe von Gründen die Weigerung und deren Umfang 
ausführlich erklärt wird.376
3.4.2. Beweismaterial im Besitz des Kronzeugen
Ganz allgemein lässt sich vorab sagen, dass Beweismittel in den Händen der Kronzeugen 
selbst  weit  weniger  davor  geschützt  sind,  vom  Kläger  in  einem  Schadenersatzprozess 
erlangt zu werden. So besteht auch in diesem Kontext in erster Linie wieder die Möglichkeit, 
dass das deutsche Zivilgericht die Vorlegung der Urkunden gemäß § 142 Abs. 1 dZPO377 
anordnet,  was schon eintreffen kann, sobald sich auch nur irgendeine Partei  im Prozess 
darauf  bezieht.  Dass  es  sich  dabei  um den  Urkundenbesitzer  selbst  handelt,  wird  nicht 
vorausgesetzt. Weiters kann das Gericht gemäß § 144 Abs. 1 dZPO378 die Einnahme des 
Augenscheins beschließen, wobei in diesem Zusammenhang anzumerken ist, dass solche 
Anordnungen des Gerichts – sowohl die nach § 142 als auch jene nach § 144 dZPO – nicht 
mit  Zwangsmitteln durchsetzbar  sind,  allerdings  besteht  schon die  Möglichkeit,  dass das 
Gericht mangelnde Kooperation mit prozessualen Nachteilen sanktioniert. Wie gewohnt in 
Bezug  auf  Kronzeugenanträge,  liegt  auch  hier  die  Anordnung  der  Herausgabe  von 
Beweismaterial  im  Besitz  des  Kronzeugen  im  Ermessen  des  Gerichts,  welches  die 
Offenlegung  von  Informationen  klarerweise  zum  Schutz  der  Effektivität  von 
Kronzeugenprogrammen ablehnen kann.
Interessant ist in diesem Zusammenhang auch die Frage danach, inwiefern ein Kronzeuge 
dazu verpflichtet werden kann, ihn selbst belastendes Beweismaterial vorlegen zu müssen. 
Grundsätzlich hat das Gericht nämlich bei den oben besprochenen Anordnungen nach den 
§§ 142, 144 dZPO berechtigte Geheimhaltungsinteressen einer Partei im Rahmen seines 
Ermessensspielraums zu berücksichtigen, doch geht die herrschende Meinung in diesem 
Zusammenhang in die Richtung, dass ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse nur dann 
besteht,  wenn  der  Geheimhaltungswille  auch  von  der  Rechtsordnung  als  schützenswert 
anerkannt  wird,  was  regelmäßig  nur  für  Geheimnisse  der  Fall  sein  wird,  welche  in 
Übereinstimmung  mit  der  Rechtsordnung  erworben  wurden,  was  wiederum  auf 
Informationen betreffend eigene Kartellrechtsverletzungen nicht zutrifft. Auch lässt sich aus 
dem Wortlaut der §§ 142 Abs. 2 Satz 1, 144 Abs. 2 Satz 1 dZPO der Schluss ziehen, dass 
nur Dritten ausdrücklich ein Zeugnisverweigerungsrecht eingeräumt wird, denn dort heißt es 
„Dritte sind zur Vorlegung oder Duldung nicht verpflichtet, soweit ihnen diese nicht zumutbar 
ist oder sie zur Zeugnisverweigerung [...] berechtigt sind“. Der deutsche Bundesgerichtshof 
hält  darüber  hinaus für  die  Parteien  eines  Verfahrens die  Gefahr  der  Selbstbezichtigung 
376 Jüntgen, Zur Verwertung von Kronzeugenerklärungen in Zivilprozessen, WuW 2007, 128 (130f)
377 Anordnung der Urkundenvorlegung
378 Augenschein, Sachverständige
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dann  für  zumutbar,  wenn  es  sich  um  schwere  Rechtsverletzungen  handelt  und  das 
Informationsrecht für die konkrete Rechtsverfolgung von wesentlicher Bedeutung ist379.
In Summe ist mit Blick auf die soeben dargestellten Möglichkeiten von Schadenersatzklägern 
in  Deutschland,  zu  belastendem  Beweismaterial  aus  den  Kronzeugenprogrammen  zu 
kommen, dennoch nicht davon auszugehen, dass sich an Kartellen beteiligte Unternehmen 
aufgrund dessen von der kooperativen Teilnahme an Kronzeugenprogrammen verbunden mit 
dem dadurch bewirkten Nachlass oder ganzen Nachsehen der Geldbuße abhalten lassen 
werden.  Zusätzlich  werden  die  Geldbußen  im  Rahmen  der  öffentlichen 
Kartellrechtsdurchsetzung  immer  weiter  erhöht,  sodass  die  Attraktivität  der 
Kronzeugenprogramme, trotz der Gefahr der Verwertung von Beweismaterial in Follow-on-
Klagen, ungebrochen bleibt.
Auch  aus  Sicht  der  Kommission  wurden  bereits  wesentliche  Schritte  in  die  Richtung 
unternommen, Kronzeugen vor den der Feststellung eines Wettbewerbsverstoßes durch die 
Kartellbehörde folgenden Schadenersatzklagen zu schützen. Derartige Änderungen lassen 
sich  etwa  am  Art.  30  VO  1/2003380 betreffend  die  Veröffentlichung  von 
Bußgeldentscheidungen ablesen,  wo  es  in  Abs.  2  heißt,  dass  die  Veröffentlichung „dem 
berechtigten  Interesse  der  Unternehmen  an  der  Wahrung  ihrer  Geschäftsgeheimnisse 
Rechnung tragen“ muss. Somit werden im Zuge der Veröffentlichung durch die Kommission 
nicht mehr wie früher einzelne Kronzeugendokumente mit Datum und wesentlichem Inhalt 
zitiert, sondern es wird nur allgemein auf Angaben Bezug genommen, welche lediglich mit 
einer  Referenz  zum  Kommissionsakt  ausgestattet  sind.  Eine  daran  angeglichene 
Vorgehensweise  der  weitgehenden  Anonymisierung  von  Kronzeugeninformationen  wurde 
auch  vom  deutschen  Bundeskartellamt  gewählt,  sodass  zusammenfassend  festgestellt 
werden  kann,  dass  prinzipiell  der  Interessenkonflikt  zwischen  öffentlicher  und  privater 
Kartellrechtsdurchsetzung  sehr  wohl  besteht  und auch im Rahmen aller  diesbezüglichen 
Entscheidungen mitbedacht werden soll, er insgesamt aber sicherlich keinen ausreichenden 
Grund  dafür  darstellt,  die  Mittel  des  privaten  Rechtsschutzes  und  dessen  Förderung 
insgesamt  in  Frage  zu  stellen  bzw.  im  Extremfall  ein  Zurücktreten  des  private  law 
enforcement zu Gunsten des public enforcement zu fordern.381
3.5. Judikatur
Im Folgenden sollen zwei, von den Wettbewerbsbehörden als solche festgestellte und mit 
Geldbußen  belegte,  Kartelle  im  Zusammenhang  mit  der  Durchsetzung  von 
Schadenersatzansprüchen von privaten Klägern punktuell  untersucht  werden.  Zum einen 
379 BGH, Urteil vom 30.04.1964, Architektenurteil, BGHZ 41, 318 (322ff)
380 Veröffentlichung von Entscheidungen
381 Jüntgen, Zur Verwertung von Kronzeugenerklärungen in Zivilprozessen, WuW 2007, 128 (133f)
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handelt es sich dabei um die Vitaminkartelle, die weltweit Bestand hatten und zu welchen 
auch in Deutschland viel beachtete Entscheidungen in Bezug auf die Aktivlegitimation von 
Verbrauchern  als  potenzielle  Schadenersatzkläger  ergangen  sind.  Dieser 
Entscheidungskomplex fällt  in die Zeit  vor dem In-Kraft-Treten der 7.  GWB-Novelle.  Zum 
anderen soll ein Einblick in den aktuellen Fall des Zementkartells in Deutschland geboten 
werden, welcher sich schon innerhalb des neuen Regelwerks abspielt.
3.5.1. Vitaminkartelle – Judikatur in der Zeit vor der 7. GWB-Novelle
Im Urteil  des LG Mannheim382 aus dem Jahr 2003 zum deutschen Vitaminkartell  geht es 
unter anderem darum, ob bei Verstößen gegen das europäische und deutsche Kartellverbot 
Schadenersatzansprüche  der  unmittelbaren  Marktpartner  auch  dann  geltend  gemacht 
werden können, wenn sich das Kartell nicht zielgerichtet gegen sie wendet. Im Sachverhalt 
geht  es – kurz zusammengefasst  – um eine direkte Abnehmerin,  die von der  Beklagten 
Vitamine zur Herstellung von Lebensmitteln bezogen hat. Das beklagte Unternehmen war 
Mitglied  eines  Preiskartells,  welches  weltweite  Ausmaße  angenommen  hat,  wodurch  es 
wiederum zu einem empfindlichen Anstieg der  Vitaminpreise gekommen ist.  Nun hat  die 
Klägerin auf dem Zivilrechtsweg begehrt,  dass vom Gericht festgestellt  wird, dass ihr die 
beklagte Kartellantin zur Schadenersatzzahlung verpflichtet ist. Mag es in diesem Kontext 
naheliegend scheinen, dass gerade im Fall eines Preiskartells ganz eindeutig ein Schaden 
bei  der  –  hier  darüber  hinaus  direkten  –  Abnehmerin  entstanden  ist  und  das  Gericht 
dementsprechend  dem  Begehren  stattgeben  wird,  so  wurde  vom  LG  Mannheim  die 
Schadenersatzpflicht der Kartellantin dennoch verneint.383
Auch das LG Mainz384 hat ein Jahr später in drei weiteren Fällen des Vitaminkartells, die 
gleich gelagert waren, ähnlich entschieden. Letztlich wurde auch Berufung gegen das oben 
angesprochene Urteil des LG Mannheim eingebracht, diese wurde jedoch in der Folge vom 
OLG Karlsruhe385 zurückgewiesen. Somit wird schon aus der Rechtsprechung der deutschen 
Gerichte  in  der  Zeit  vor  der  7.  GWB-Novelle,  jedoch  schon  nach  der  wegweisenden 
Courage-Entscheidung  des  EuGH,  in  welcher  ja  eindeutig  festgestellt  wurde,  dass 
„jedermann“ Recht auf Schadenersatz haben soll, deutlich, dass die in der Literatur und auch 
im  Gesetzgebungsverfahren  vielmals  betonte  Relevanz  der  Stärkung  des  privaten 
Rechtsschutzes und konsequenterweise ebenso die Möglichkeit für die Geschädigten, dort 
wo tatsächlich ein Schaden entstanden ist, auch faktisch Schadenersatz zu erlangen, noch 
keinen Einzug in die zivilgerichtliche Prozessrealität gehalten hat.386
382 LG Mannheim, Urteil vom 11.07.2003, GRUR 2004, 182
383 Köhler, Kartellverbot und Schadenersatz, GRUR 2004, 99 (99)
384 LG Mainz, Urteil vom 15.01.2004, Vitaminkartell, NJW-RR 2004, 478
385 OLG Karlsruhe, Urteil vom 28.01.2004, Vitaminpreise, WuW/E DE-R 1229
386 Bulst, Private Kartellrechtsdurchsetzung durch die Marktgegenseite – deutsche Gerichte auf dem 
Kollisionskurs zum EuGH, NJW 2004, 2201 (2201f)
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In der Begründung der Landesgerichte wurde dazu ausgeführt, was schon weiter oben387 im 
Detail diskutiert wurde, nämlich dass nach § 823 Abs. 2 BGB eine Schadenersatzpflicht nur 
denjenigen  trifft,  der  schuldhaft  gegen  ein  Schutzgesetz  verstößt,  wobei  Art  101  AEUV 
unzweifelhaft als ein solches anzusehen ist. Jedoch sollen nur jede Personen davon umfasst 
sein, deren Schutz durch diese Norm gerade bezweckt wird. Umgelegt auf den konkreten 
Fall  des Vitaminkartells  bedeutet  das nach der  Begründung der  Gerichte,  dass sich das 
Preiskartell  gerade gezielt  gegen die klagende Abnehmerin richten müsste,  um ihr  einen 
Schadenersatzanspruch einzuräumen. Diese restriktive Sichtweise wird damit erklärt, dass 
es sonst zu einer unüberschaubar anwachsenden Zahl von Schadenersatzklägern kommen 
würde, die darüber hinaus vom Zufall abhängt.
Doch  wollte  sich  das  Gericht  auch  nicht  auf  eine  Lösung  festsetzen,  welche  zu  einem 
Grundelement  des  amerikanischen  Modells  der  privaten  Kartellrechtsdurchsetzung 
geworden ist, dies genau aus dem Grund der sonst drohenden unkontrollierbaren Klagsflut. 
Dabei  handelt  es  sich  um  eine  Beschränkung  der  Schadenersatzansprüche  auf  die 
unmittelbare Marktgegenseite, also nur auf die direkten Abnehmer der Kartellanten. Diese 
Vorgehensweise wurde in der deutschen Judikatur mit der Argumentation abgelehnt, dass es 
vor dem Hintergrund des Schutzgedankens des Kartellverbots nicht überzeugend ist – und 
somit auch nicht gerechtfertigt werden kann – dass Kläger aufgrund der Tatsache, dass sie 
nicht direkt vom Kartellanten gekauft haben, vom Klagerecht ausgeschlossen sein sollen.388 
So sehr diesem letzten Argumentationsstrang auch zuzustimmen ist, muss dennoch der in 
der Literatur vielfach gebrachten Kritik beigepflichtet werden, dass es dann nicht angehe, der 
oben  im  konkreten  Fall  betroffenen  Klägerin  unter  Bezugnahme  auf  das 
Schutzgesetzerfordernis einen Schadenersatzanspruch zu versagen.
Blickt man in der Folge noch kurz auf die diesbezüglichen Ausführungen des OLG Karlsruhe, 
welches  die  über  dem  LG  Mannheim  stehende  Instanz  ist,  so  geht  auch  hier  die 
Entscheidung in die Richtung einer negativen Feststellung für die direkte Abnehmerin des 
Vitaminkartells.  Es  wurde  zwar  zugestanden,  dass  die  Abnehmerin  kartellbedingt  einen 
Preisaufschlag  hinnehmen  musste,   doch  würde  dieser  bei  ihr  nicht  zu  einem 
Vermögensschaden  führen,  da  im  betriebswirtschaftlichen  Ablauf  der  Einkaufspreis 
solcherart  in  die  Kalkulation  einginge,  dass  er  auch  wieder  an den  nächsten Abnehmer 
weitergeben würde.389
Doch darf aus dem soeben Dargestellten nicht der Schluss gezogen werden, dass in der Zeit 
vor  der  GWB-Novelle  in  Deutschland eine geschlossene  Judikaturlinie  in  Ablehnung der 
387 Vgl. Punkt 3.3.4.1. Anspruchsberechtigung nach § 33 Abs. 1 GWB
388 Köhler, aaO 99f
389 Bundeskartellamt, Diskussionspapier für die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005, 
Private Kartellrechtsdurchsetzung, Stand, Probleme, Perspektiven, 10; Vgl. auch Punkt 3.3.4.3. Passing-on-
defense
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privaten Rechtsdurchsetzung auf dem Weg der Geltendmachung von Schadenersatzklagen 
geherrscht  hätte.  Vielmehr  ist  es  richtig,  die  diesbezügliche  Rechtsprechung  als  nicht 
einheitlich  zu  bezeichnen,  was  beispielsweise  ein  Blick  auf  die  BGH-Entscheidungen 
„Familienzeitschrift“390 und „Krankenhauszusatzversicherung“391 zeigt,  wo in Bezug auf die 
Schutzgesetzeigenschaft  lediglich  festgestellt  wird,  dass  ein  Schadenersatzanspruch 
jedenfalls bei gezielt gegen bestimmte Abnehmer gerichtete Abreden möglich ist. Auch ist 
nach  der  etwas  aktuelleren  Rechtsprechung  des  OLG  Düsseldorf392 der  Schutz  der 
Marktgegenseite im EG-Recht als selbstverständlich anzusehen, was für Fälle ohne finales 
Handeln des Kartellanten gleichermaßen gelten soll.393
Damit ergibt sich zusammenfassend das Bild einer Rechtslage, in deren Rahmen zwar der 
Anspruch auf  Schadenersatz  für  den durch Kartellverstöße erlittenen Schaden prinzipiell 
anerkannt,  aber  nur  unter  einer  Vielzahl  von  Auflagen,  die  im  Vorhinein  nicht  leicht 
einzuschätzen  sind,  gewährt  wird.  Der  private  Kläger  steht  somit  dem  sooft  kritisierten 
überhöhten Prozessrisiko gegenüber,  dass ihn in seiner im Regelfall  von Natur aus dem 
Kartellanten  unterlegenen  Position  mit  hoher  Wahrscheinlichkeit  von  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung  abhalten  wird  und  es  in  der  Vergangenheit  auch  nachweislich 
getan hat.
3.5.2. Das deutsche Zementkartell
Im  Sachverhalt  zum  deutschen  Zementkartell  geht  es  um  fünf  deutsche  Hersteller  von 
Grauzement, denen vom deutschen Bundeskartellamt vorgeworfen wurde, insbesondere in 
den 1990er  Jahren in  den Vertriebsregionen Nord-,  Ost-,  Süddeutschland und Westfalen 
flächendeckend   kartellrechtswidrige  Vereinbarungen  getroffen  zu  haben,  indem sie  sich 
untereinander  Absatzquoten und Marktanteile  ausgemacht  und aufgeteilt  haben,  dies  mit 
jeweils  unterschiedlicher  Beteiligung.  Darüber  hinaus wurden sie  beschuldigt,  Importeure 
aufgekauft und den Aufkauf und die Schließung von kleineren Zementanbietern veranlasst 
zu  haben,  dabei  handelte  es  sich  in  der  ersten  Linie  um  Mahlwerke,  mit  dem  Ziel 
gegenwärtigen und zukünftigen Wettbewerb zu vermeiden. Im Zuge des öffentlichrechtlichen 
Verfahrens  vor  dem  Bundeskartellamt  zeigten  zunächst  alle  am  Kartell  beteiligten 
Unternehmen  ihre  Kooperationsbereitschaft  zur  Aufdeckung  an,  haben  diese 
Vorgehensweise jedoch in der Folge revidiert und gegen die ergangenen Bußgeldbescheide 
Einspruch erhoben.394
390 BGH, Urteil vom 25.01.1983, Familienzeitschrift, WuW/E BGH 1985, 1988
391 BGH, Urteil vom 04.04.1975, Krankenhaus-Zusatzversicherung, WuW/E BGH 1361
392 OLG Düsseldorf, Urteil vom 28.08.1998, NJW-RR 2000, 193; OLG Düsseldorf, Pharma Recht (PharmR) 
1999, 283
393 Bulst, Private Kartellrechtsdurchsetzung durch die Marktgegenseite – deutsche Gerichte auf dem 
Kollisionskurs zum EuGH, NJW 2004, 2201 (2202)
394 OLG Düsseldorf, Bußgeldverfahren „Zementkartell“ vor dem OLG Düsseldorf beendet, Pressemitteilung Nr. 
19/09 vom 29.06.2009
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Zunächst  sind  im  April  2003  vom  deutschen  Bundeskartellamt  gegen  12  deutsche 
Unternehmen Bußgelder in Höhe von in Summe 702 Mio. EUR verhängt worden, wovon 660 
Mio. EUR die sechs größten Zementhersteller395 betrafen. Schließlich reduzierte das OLG 
Düsseldorf396 am 26. Juni 2009 die verhängten Geldbußen auf insgesamt 330 Mio. EUR, 
wobei bei  der Bußgeldentscheidung insbesondere berücksichtigt  wurde,  inwiefern die am 
Kartell beteiligten Unternehmen an der Aufklärung mitgewirkt hatten.397
Im Rahmen dieser Arbeit und im Zuge der Diskussion der privaten Kartellrechtsdurchsetzung 
in Deutschland, nimmt das Zementkartell insofern eine interessante Rolle ein, da aktuell ein 
Schadenersatzverfahren in Form einer „Quasi-Sammelklage“ anhängig ist, wobei es sich um 
einen, unabhängig von den Bußgeldern, geforderten Betrag von 114 Mio. EUR handelt. Die 
Klagseinbringung erfolgte in diesem Verfahren in der Form, dass eine belgische Gesellschaft 
den durch den Kartellrechtsverstoß geschädigten deutschen Kunden der Kartellanten ihre 
Schadenersatzforderungen  abgekauft,  diese  aufbereitet  und  im  eigenen  Namen  geltend 
gemacht  hat.  Dass  das Einbringen von derart  ausgestalteten „Sammelklagen“  nicht  dem 
Grundwesen des deutschen Zivilprozessrechts entspricht, liegt auf der Hand, weshalb in den 
zu diesem Verfahren bis jetzt ergangenen Entscheidungen in erster Linie die Frage nach der 
Zulässigkeit der Klage durch die belgische Klägerin und jene nach der Zuständigkeit des LG 
Düsseldorf zu klären war. Darüber hinaus kann aber auch jetzt schon mit Sicherheit gesagt 
werden, dass die zu dieser Causa ergehenden Entscheidungen der deutschen Zivilgerichte 
Präzedenzfälle für zukünftige Schadenersatzklagen darstellen werden.398
Zunächst  wurde  vom LG Düsseldorf399 in  einem Zwischenurteil  vom 21.02.2007  darüber 
abgesprochen,  dass  erstens  in  Bezug  auf  die  Frage  nach  der  Zuständigkeit  auch  für 
Schadenersatzklagen wegen eines behaupteten bundesweiten Kartells das LG Düsseldorf 
gemäß  §  32  dZPO400 zuständig  ist.  Zweitens  ist  auch  eine  Kapitalgesellschaft 
prozessführungsbefugt, die Schadenersatzansprüche aufgrund von Kartellverstößen erwirbt 
und diese danach im eigenen Namen geltend macht, wobei ebenso das Faktum, dass in 
dieser  Konstellation  der  Kaufpreis  variabel  und darüber  hinaus von der  Realisierung der 
Forderungen abhängig ist, dem nicht entgegensteht. In der konkreten Ausgestaltung hat die 
Klägerin,  eine  Gesellschaft  belgischen  Rechts,  von  29  deutschen  Geschädigten 
Schadenersatzforderungen zu einem geringen Mindestkaufpreis erworben, dies jedoch unter 
395 Alsen AG (jetzt: Holcim Deutschland - AG), Dyckerhoff AG, HeidelbergCement AG, Lafarge Zement GmbH, Readymix 
AG (jetzt: Cemex Deutschland AG) und Schwenk Zement KG
396 OLG Düsseldorf, Urteil vom 26.06.2009, Geldbuße Zementkartell, vgl. becklink 284311
397 Cartel Damage Claims, Zementkartell Deutschland, 
http://www.carteldamageclaims.com/Zement_Deutschland.htm, (abgerufen am 13.11.2009) und OLG 
Düsseldorf, Bußgeldverfahren „Zementkartell“ vor dem OLG Düsseldorf beendet, Pressemitteilung Nr. 19/09 
vom 29.06.2009
398 Immenga, Für Kartellsünder bricht ein neues Zeitalter an: Nun soll es richtig wehtun!, Betriebs-Berater 2007, 
1 (1)
399 LG Düsseldorf, Urteil vom 21.02.2007, Zementkartell Schadenersatz, 34 O (Kart) 147/05
400 Besonderer Gerichtsstand der unerlaubten Handlung
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der Prämisse, dass die Betroffenen im Erfolgsfall 75-80% der erstrittenen Forderung erhalten 
werden.
Das Bußgeldverfahren verlief in der Folge in zwei „Etappen“, denn die erste Entscheidung 
vom April 2003 wurde von den am Zementkartell beteiligten Unternehmern bekämpft, sodass 
die Verhängung der Geldbuße nicht rechtskräftig werden konnte, und es schließlich bis zum 
Juni 2009 dauerte, dass das öffentlich-rechtliche Verfahren rechtskräftig mit einer geringeren 
Geldbuße beendet werden konnte. Dadurch kam es jedoch zu einer Konstellation, in welcher 
die  Schadenersatzklage  schon  eingebracht  wurde,  bevor  noch  das  Bußgeldverfahren 
rechtskräftig  abgeschlossen  war,  was  die  Beklagten  dazu  veranlasste,  deshalb  eine 
Aussetzung des Schadenersatzverfahrens anzustrengen. Das OLG Düsseldorf401 gab dem 
Antrag jedoch nicht statt, dies mit der Begründung, dass dem Interesse der Klägerin daran, 
eine möglichst zeitnahe Entscheidung in Bezug auf die Schadenersatzklage zu erreichen, 
ein  höherer  Wert  beizumessen  ist,  als  dem  der  Beklagten,  zuerst  den  Ausgang  des 
Bußgeldverfahrens zu erfahren. Auch die Argumentation, dass § 33 Abs. 4 GWB402 einer 
Einbringung  der  Schadenersatzklage  vor  dem  Abschluss  des  bereits  anhängigen 
Bußgeldverfahrens entgegenstehe, wurde vom Gericht nicht zugelassen, sodass mit  dem 
Schadenersatzprozess  nicht  bis  zur  endgültigen  Behördenentscheidung  im  Juni  2009 
gewartet werden musste.
In einem nächsten Punkt war noch die örtliche Zuständigkeit zu bestimmen, welche sich für 
das  LG  Düsseldorf  aus  dem  §  32  dZPO  ergibt,  wo  es  bezüglich  des  besonderen 
Gerichtsstands der unerlaubten Handlung heißt, dass dafür „das Gericht zuständig  [ist], in 
dessen Bezirk  die  Handlung  begangen ist“.  Für  das Kartellrecht  bedeutet  das,  dass  der 
Erfolgsort  dort  ist,  wo  das  geschützte  Rechtsgut  beeinträchtigt  wird,  also  sich  die 
Wettbewerbsbeschränkung auswirkt. Zu dieser Feststellung der örtlichen Zuständigkeit sind 
allein die Behauptungen der Klägerin maßgeblich, die im konkreten Fall  angab, dass die 
beklagten Kartellanten mit einem Marktanteil von 80 – 90% in  den Jahren zwischen 1989 
und  2002  an  einem  bundesweiten  Zementkartell  als  Mittäter  beteiligt  waren,  welches 
demnach  seine  Auswirkungen  auch  im  Sprengel  des  LG Düsseldorf  entfaltet  hatte.  Der 
zweite Teil der Argumentation der Klägerin in Bezug auf die örtliche Zuständigkeit des LG 
Düsseldorf stütze sich auf § 830 Abs. 1 BGB403 iVm § 32 dZPO und diesem Kontext darauf, 
dass sich der Geschäftssitz einer der Beklagten im Landgerichtsbezirk Düsseldorf befinden 
würde  und  sich  die  anderen  Beklagten die  von  dieser  begangenen  kartellrechtswidrigen 
Handlungen als Mittäter zurechnen lassen müssten.
Ein weiterer nicht unstrittiger Punkt im Zusammenhang mit der Schadenersatzklage gegen 
401 WuW/E DE-R 1755, 1756f.
402 Bindungswirkung von kartellbehördlichen Entscheidungen
403 Mittäter und Beteiligte
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das Zementkartell betraf die Frage nach der Bestimmtheit des eingeklagten Betrages. Hier 
wurde von der belgischen Klägerin ein Schadenersatz in einer in das Ermessen des Gerichts 
gestellten  Höhe,  zumindest  aber  in  der  Höhe  von  113.987.885,31  EUR  nebst  Zinsen 
gefordert.  Doch auch eine solche Bezeichnung ist  insofern  als  unbezifferter  Klageantrag 
zulässig,  als  die  Klägerin  zum  einen  in  der  Klagebegründung  die  Grundlagen  zur 
Berechnung und Schätzung sowohl  in  Bezug auf  den Gesamtanspruch als  auch auf  die 
Einzelforderungen beigeschlossen und darüber  hinaus einen Mindestbetrag genannt  hat, 
und zum anderen die Bestimmung der tatsächlich zuzusprechenden  Schadenssumme von 
einer Schätzung des Gerichts gemäß § 287 dZPO404 abhängig gemacht wurde.405
Nun  ist  es  naheliegend,  dass  die  Beklagten  auch  das  Faktum,  dass  eine  belgische 
Gesellschaft gegen sie als Klägerin auftritt, nicht unbekämpft lassen wollten, sodass sie hier 
in die Richtung einer fehlenden Prozessführungsbefugnis der Klägerin aufgrund einer – unter 
Umständen  nicht  zulässigen  –  gewillkürten  Prozessstandschaft,  also  dass  die 
Prozessführungsbefugnis  durch ein  Rechtsgeschäft  von den direkt  Geschädigten auf  die 
belgische Gesellschaft als Partei des Verfahrens übertragen wurde, argumentierten. Auch 
dem  konnte  nicht  gefolgt  werden,  vielmehr  waren  die  Voraussetzungen  der 
Prozessstandschaft  überhaupt  nicht  zu prüfen,  da die Klägerin keine fremden Rechte im 
eigenen  Namen,  sondern  vielmehr  eigene  Rechte  geltend  machte,  die  sie  durch  die 
Vollabtretung der Forderungen der Geschädigten erworben hatte, sodass sie gemäß § 398 
BGB406 zur Inhaberin der Schadenersatzforderungen wurde.407
Somit hat das LG Düsseldorf nach Prüfung aller eben diskutierten Punkte die Zulässigkeit 
der Klage festgestellt, worauf eine Berufung der Beklagten zum Ersten Kartellsenat des OLG 
Düsseldorf408 folgte, welcher mit seinem Urteil  vom 14.05.2008 die Zulässigkeit der Klage 
bestätigte.  Darüber  hinaus  hat  der  entscheidende  Senat  die  Revision  zum  deutschen 
Bundesgerichtshof  nicht  zugelassen,  wogegen  sich  die  Beklagten  nur  mehr  durch  die 
Erhebung einer Nichtzulassungsbeschwerde nach § 544 dZPO409 zur Wehr setzten konnten. 
Einzig  eines410 der  am  Kartell  beteiligten  und  nun  im  Schadenersatzprozess  geklagten 
Unternehmen beschloss auch noch diesen Weg zu bestreiten, woraufhin am 7. April 2009 
der  deutsche  Bundesgerichtshof411 auch  diese  Beschwerde  zurückwies  und  damit  die 
Zulässigkeit der Schadenersatzklage bestätigt hat.412
404 Schadensermittlung; Höhe der Forderung
405 Klees, Kartellrecht, Schadenersatz, Gerichtsstand, Prozessführungsbefugnis/„Zementkartell“ - GWB §§ 1, 33; 
ZPO § 32, EwiR 2007, 239
406 Übertragung einer Forderung, Abtretung
407 Weidenbach, Zementkartell: Das LG Düsseldorf als Vorreiter der Zulassung von class actions im 
Kartellrecht?, Betriebs-Berater 2007, 847 (848f)
408 OLG Düsseldorf, Urteil vom 14.05.2008, Zementkartell Schadenersatz, VI U (Kart) 14/07
409 Revision, Nichtzulassungsbeschwerde
410 Dabei handelte es sich um die Dyckerhoff AG
411 Beschluss vom 7. April 2009, KZR 42/08
412 Cartel Damage Claims, Zementkartell Deutschland, 
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3.6. Zwischenfazit
Mit  diesen  jüngsten  Entwicklungen  in  der  Rechtsprechung  um  die  Durchsetzung  von 
Schadenersatzklagen aufgrund von Verstößen gegen das Kartellrecht wird deutlich, dass es 
in Deutschland nicht nur in der Gesetzgebung, und hier insbesondere im Rahmen der 7. 
GWB-Novelle, eine deutliche Bewegung in Richtung der Forcierung des private enforcement 
gegeben  hat,  sondern  dass  auch  in  der  Praxis  richterliche  Entscheidungen  aus  diesem 
neuen,  gestärkten  Blickwinkel  getroffen  werden.  Der  deutsche  Gesetzgeber  hat  die 
umfassende Systemänderung auf europäischer Ebene, welche mit dem In-Kraft-Treten der 
VO 1/2003 durchgeführt  wurde,  zum Anlass  genommen,  die  nationalen Regelungen des 
GWB dementsprechend zu reformieren, wobei er sich nicht davor gescheut hat, teilweise 
Grundsatzentscheidungen zu treffen, die nicht von allen Seiten goutiert wurden.
Nicht  geleugnet  werden  kann,  dass  der  Reformprozess  Gegenstand  zahlreicher 
Stellungnahmen und Diskussionen war, sodass in dem Bereich, in welchem die letztendlich 
in  Kraft  getretenen  Regelungen  Defizite  aufweisen,  diese  sicherlich  nicht  einfach 
„übersehen“ wurden, sondern  oftmals vielmehr aus einem Kompromiss nach Abwägen der 
Für  und  Wider  entstanden  sind.  Darüber  hinaus  galt  es  im  Zuge  des  gesamten 
Novellierungsverfahrens die Gratwanderung zwischen dem Vorreitermodell des private law 
enforcement in den USA, welchem man bis heute in Deutschland zum Teil mit großer Kritik 
begegnet, das jedoch mit Sicherheit ein sehr effizientes System darstellt,  und einem dem 
europäischen Rechtsverständnis entsprechenden Gesetzesentwurf  zu bewältigen.
In Überleitung zum nächsten Teil der Arbeit interessiert ganz allgemein das Faktum, dass der 
deutsche  Gesetzgeber,  nach  dem  In-Kraft-Treten  der  VO  1/2003  und  als  Reaktion  auf 
weitere  Initiativen  auf  europäischer  Ebene,  wie  das  Grün-  und  Weißbuch 
Schadenersatzklagen,  einen  akuten  Handlungsbedarf  in  Richtung  der  GWB-Novelle 
gesehen  und  damit  das  bestehende  Normensystem  als  nicht  ausreichend  bewertet  hat. 
Betrachtet man nun in einem nächsten Schritt  die österreichischen Regelungen des Zivil- 
und Zivilprozessrechts sowie die geltenden Wettbewerbsregeln, so wird deutlich, dass aus 
rechtsdogmatischer  Sicht  sowie  in  der  grundsätzlichen  Ausgestaltung  zahlreicher 
wesentlicher Normen kein allzu großer Unterschied zu den deutschen Regelungen besteht, 
sodass sich konsequenterweise die Frage aufdrängt, ob nicht in Österreich gleichermaßen 
ein Reformakt zur Forcierung der privaten Rechtsdurchsetzung durchzuführen wäre.
In  diesem  Zusammenhang  ist  selbstverständlich  darauf  hinzuweisen,  dass  auch  in 
Österreich Reformen in Reaktion auf die europäischen Neuregelungen durchgesetzt wurden, 
http://www.carteldamageclaims.com/Zement_Deutschland.htm, (abgerufen am 13.11.2009) und 
Bundesgerichtshof, Millionenklage gegen Mitglieder des Zementkartells ist zulässig, Mitteilung der 
Pressestelle Nr. 80/2009 vom 17.04.2009
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wobei  hier  an  erster  Stelle  das  Kartellgesetz  2005413 und  die  begleitende  Novelle  zum 
Wettbewerbsgesetz414 und zum Nahversorgungsgesetz zu nennen sind, sodass in der Folge 
nicht in erster Linie untersucht werden soll, inwiefern die österreichischen Normen an den 
deutschen  Standard  der  privaten  Kartellrechtsdurchsetzung  auf  dem  Wege  der 
Geltendmachung  von Schadenersatzansprüchen  herankommen,  sondern  vielmehr  in  den 
Mittelpunkt der Diskussion gerückt werden soll, ob und wie Defizite der 7. GWB-Novelle im 
österreichischen Regelwerk vermieden werde können, ob die bestehenden österreichischen 
Wettbewerbsregeln  ein  adäquates  Instrumentarium  zur  effektiven  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung darstellen  und es sollen  auch alternative  Modelle  des  privaten 
Rechtsschutzes, für die sich deutsche Gesetzgeber bei der Reform des GWB explizit nicht 
entschieden hat, erwogen werden.
413 Kartellgesetz 2005, BGBl I 2005/61
414 Wettbewerbsgesetz, BGBl I 2002/62 idF BGBl I 2008/2
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4. Österreich
4.1. Einleitung
Auf die Frage nach Fällen von Kartellrechtsverstößen kann Österreich, trotz des im Vergleich 
zu Deutschland relativ  kleinen Staatsgebiets,  mit  mindestens ebenso prominenten Fällen 
aufwarten, auch wenn diese teilweise nur den „Ableger“ viel größerer – etwa ganz Europa 
umfassender  –   Kartelle  ausmachen.  Neben  diesen  einen  sehr  großen  Markt 
beeinträchtigenden Kartellen, wie beispielsweise dem Aufzugskartell, besteht in Österreich 
auch  durchaus  Handlungsbedarf  betreffend  die  Aufdeckung  wettbewerbswidriger 
Vereinbarungen, deren Auswirkungen nur einen geringeren Markt erreichen.
So hat etwa das Kartellgericht415 gegen das Kartell der Grazer Fahrschulen eine Geldbuße in 
Höhe von insgesamt 75.000 EUR wegen der Durchführung eines Preiskartells verhängt. In 
der Folge wurden mit der Entscheidung des BG Graz416 vom 16.03.2007 auch erstmals in 
Österreich Schadenersatzzahlungen in Folge von Kartellrechtsverletzungen zugesprochen, 
wobei  in  diesem  Verfahren  für  die  Entscheidung  zugunsten  der  privaten  Kläger  eine 
wesentliche Rolle gespielt hat, dass der Verfahrensakt des Kartellgerichts vom Zivilgericht 
beigeschafft wurde und den Schadenersatzklägern Akteneinsicht gewährt wurde.
Unter diesem Aspekt  interessant  scheint  auch die Einbringung von Schadenersatzklagen 
gegen das Aufzugskartell, bei dem die Ausgangslage insofern etwas anders gelagert ist, als 
das  Bußgeldverfahren  durch einen  Kronzeugenantrag  initiiert  wurde,  sodass  dem ersten 
Antragsteller die Geldbuße zur Gänze und dem zweiten zur Hälfte erlassen wurde.417 Hier 
handelt es sich darüber hinaus um ein europaweites Kartell, über welches die Europäische 
Kommission  im  Februar  2007  eine  sehr  hohe  Geldstrafe  wegen  wettbewerbswidriger 
Praktiken  betreffend  den  Einbau  und  die  Wartung  von  Aufzügen  und  Fahrtreppen  im 
Zeitraum von 1995 bis 2004 in vier Mitgliedstaaten der EU418 verhängt hat419. In der Folge 
befassten sich auch die österreichischen Kartellbehörden mit dem Fall, sodass Ende Jänner 
2007 von der Bundeswettbewerbsbehörde Geldbußenanträge gemäß § 142 Z 1 lit a und d 
KartG  1988420 gegen  führende  Unternehmer  der  österreichischen  Aufzugs-  und 
Fahrtreppenindustrie  beim  Kartellgericht  eingebracht  wurden.  Im  Oktober  2007  wurden 
schließlich Geldbußen gemäß § 36 Abs. 2 iVm § 29 Z 1 KartG 2005421 in der Summe von 88 
415 OLG Wien als KG, 28.10.2005, 25 Kt 34/05 ua
416 BG Graz, 16.03.2007, 4 C 463/06h
417 Bauer/Kitzberger, Die Verwertung von Kronzeugenanträgen in Schadenersatzprozessen, ecolex 2008, 547 
(547)
418 Belgien, Deutschland, Luxemburg, Niederlande
419 Pressemitteilung der Kommission, IP/07/209
420 Kartellgesetz 1988, BGBl 1989/185 idF BGBl I 2003/112;  Rechtsverletzungen, Geldbußen
421 Kartellgesetz 2005, BGBl I 2005/61 idF BGBl I 2008/2
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Mio.  EUR  beantragt422 woraufhin  am  08.10.2008  der  OGH  als  Kartellobergericht  die  in 
Österreich bisher höchste Geldbuße von 75,4 Mio.  EUR gegen fünf  am Kartell  beteiligte 
Unternehmen verhängt hat.423
4.2. Kartellrecht und seine Bedeutung im österreichischen Wirtschaftsrecht
Nach allem, was unter anderem im Rahmen dieser Arbeit zu den Wettbewerbsregeln auf EU-
Ebene ausgeführt  wurde, könnte berechtigterweise die Frage danach gestellt  werden,  ob 
Österreich als ein sehr kleines Land in einem internationalen Kontext, in welchem es sich in 
enger Vernetzung mit anderen Staaten bewegt, überhaupt eine eigene Kartellrechtsordnung 
benötigt.  Denn ein Alternativvorschlag könnte gleichermaßen darin  bestehen,  schlicht  die 
Sicherstellung  des  bereits  sehr  weitreichenden  Gemeinschaftskartellrechts  durch  die 
nationalen  Gerichte  und  Wettbewerbsbehörden  zu  gewährleisten.  Auch  ist  in  diesem 
Zusammenhang zu bedenken, dass gerade innerhalb der EU der örtliche relevante Markt im 
Großteil der Fälle über die nationalen Grenzen hinausgeht.
Wirft  man  zur  Beantwortung  dieser  Frage  einen  Blick  auf  die  österreichische 
Wettbewerbsrechtspraxis, so wird aber deutlich, dass es in bestimmten Bereichen durchaus 
sinnvoll ist, eigene nationale Regelungen aufzustellen. Dabei ist etwa an die Fusionskontrolle 
oder die Aufsicht über marktbeherrschende Unternehmen zu denken, da beispielsweise laut 
Thurnher die Aufgriffsschwellen für  die europäische Fusionskontrolle für die in Österreich 
stattfindenden Konzentrationsvorgänge, etwa im Medienbereich und in der Baubranche, zu 
hoch angesetzt waren und folglich zumindest hier eigene nationale Regelungen betreffend 
eine aufsichtsbehördliche Begleitung bestehen mussten.  Beantwortet man also die Frage 
nach  der  Notwendigkeit  eigener  österreichischer  Wettbewerbsregeln  positiv,  so  ist  es 
grundsätzlich sinnvoll, das nationale Kartellrecht den Regelungen auf europäischer Ebenen 
in ihrer Grundstruktur anzugleichen, auch wenn Abweichungen, wo für notwendig erachtet, 
dahingehend  bestehen  können,  dass  national  noch  strengere  Regelungen  aufgestellt 
werden.424
In  weiterer  Folge  ist  nach  der  Notwendigkeit  der  Forcierung  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung in Österreich zu fragen. Hierzu hebt  Thyri hervor, dass insofern 
Parallelen  zwischen  dem  österreichischen  und  dem  US-amerikanischen  Antitrust-Recht 
bestehen, als für beide Systeme ein relativ schwacher öffentlicher Vollzug charakteristisch 
ist, sodass auf jeden Fall die Stärkung der Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen 
wegen Kartellrechtsverletzungen eine sinnvolle Ergänzung zur behördlichen Aufgriffstätigkeit 
darstellt. In diesem Sinn wird auch in den USA passend vom „private attorney-general“ im 
422 Stockenhuber/Wittmann, „Private enforcement“ jetzt auch in der österreichischen Kartellrechtspraxis?, wobl 
2007, 330 (330f)
423 OGH als KOG, 08.10.2008, 16 Ok 5/08, Verhängung von Geldbußen gegen das „Aufzugskartell“ wegen 
Wettbewerbsverstößen auf dem inländischen Markt, ÖBl 2009, 25
424 Thurnher, Einige Thesen zur Reform des österreichischen Kartellrechts, RdW 2000, 526 (526f)
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Zusammenhang mit der privaten Kartellrechtsdurchsetzung gesprochen.425
4.3. System der Kartellrechtsdurchsetzung in Österreich
Das  österreichische  Vollzugssystem  im  Kartellrecht  ist  als  verwaltungsbehördlich 
unterstütztes  und  betriebenes  Gerichtsmodell  ausgestaltet,  welches  von  der 
Bundeswettbewerbsbehörde  auch  als  „verwaltungsbehördlich-zivilgerichtliches 
Mischsystem“426 mit eindeutigem Überwiegen der zivilgerichtlichen Komponente bezeichnet 
wird. Dies deshalb, weil in Österreich Behörden427 installiert sind, die in einem obrigkeitlichen 
Verfahren den Aufgriff  und die Untersuchung von Kartellrechtsverletzungen durchzuführen 
haben, welchen jedoch nicht die Befugnis zukommt, diesbezüglich bindende Entscheidungen 
zu  fällen.  Diese  Kompetenz  hat  vielmehr  das  in  die  ordentliche  Zivilgerichtsbarkeit 
eingegliederte Kartellgericht inne, das im Verfahren außer Streitsachen entscheidet. Ist aus 
gemeinschaftsrechtlicher Perspektive nun von den „nationalen Wettbewerbsbehörden“  die 
Rede, so kann im Fall Österreichs jede der drei Institutionen  Bundeswettbewerbsbehörde, 
Bundeskartellanwalt  oder Kartellgericht gemeint sein, wobei letzteres sogar dann von der 
Definition  der  nationalen  Wettbewerbsbehörde  umfasst  bleibt,  wenn  es  in  Folge  eines 
Individualantrags nach § 36 Abs. 4 Z. 4 KartG428 tätig wird.
Während in Österreich zur Stärkung der Kartellrechtsdurchsetzung für Unternehmer bereits 
die  Möglichkeit  besteht,  einen Antrag  vor  dem Kartellgericht  einzubringen,  müsste  diese 
außerbehördliche Aufgriffstätigkeit,  um den EU-Vorgaben zu entsprechen,  auf  eine breite 
Basis  gestellt  werden,  sodass  auch  Nicht-Unternehmer,  wie  etwa  Verbraucher,  eine 
realistische Möglichkeit haben, ihre durch Kartellrechtsverstöße erlittenen Schäden geltend 
zu  machen.  Bevor  dazu  ein  umfassendes  Regelwerk  erstellt  wird,  muss  jedoch  die 
grundlegende Frage nach dem eigentlichen Telos der Normen beantwortet werden. Denn 
auch in Österreich stellt sich die Situation insofern ähnlich jener in Deutschland dar, als dass 
der  private  Rechtsschutz  im  Kartellrecht  von  vielen  als  ein  Instrument  betrachtet  wird, 
welches  unterstützend  neben  ein  starkes  behördliches  System  der 
Kartellrechtsdurchsetzung  gestellt  werden  soll,  eine  planmäßige  und  effektive  öffentliche 
Wettbewerbskontrolle jedoch nicht ersetzen kann und auf keinen Fall behindern darf.429
4.3.1. Öffentliche Durchsetzung vor dem Kartellgericht
Im  Zuge  der  öffentlichen  Kartellrechtsdurchsetzung  in  Österreich  nehmen  der 
Bundeskartellanwalt,  welcher  dem  Justizminister  unterstellt  ist,  und  die 
425 Thyri, Wieviel „Private Enforcement“ braucht die Kartellrechtsdurchsetzung?, ecolex 2006, 800 (800)
426 Bundeswettbewerbsbehörde, Tätigkeitsbericht 2002/2003, 6
427 Der dem BMJ weisungsgebundene Bundeskartellanwalt und die weisungsungebundene 
Bundeswettbewerbsbehörde
428 Kartellgesetz 2005, BGBl I 2005/6 idF BGBl I 2008/2; Antragsprinzip
429 Thyri, Wieviel „Private Enforcement“ braucht die Kartellrechtsdurchsetzung?, ecolex 2006, 800 (800ff)
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Bundeswettbewerbsbehörde,  die  zum  Wirtschaftsminister  ressortiert,  jedoch 
weisungsunabhängig ist,  vor dem Kartellgericht die Stellung von Amtsparteien ein430,  was 
gemäß §  40  KartG  bedeutet,  dass  sie  auch  dann  Parteistellung  haben,  wenn  sie  nicht 
Antragsteller  sind.  Diese  beiden  Amtsparteien  haben  auf  Grundlage  der  Regelungen  im 
KartG und im WettbG431 die Möglichkeit verfahrenseinleitende Anträge zu stellen, sodass sie 
eine Aufgriffsfunktion erfüllen, darüber hinaus ist es ihnen aus ihrer Stellung als Amtspartei 
aber auch möglich, sich an Individualverfahren zu beteiligen und hierdurch das öffentliche 
Interesse  zu  wahren432.  §  83  KartG  normiert  bezüglich  der  Anwendung  des 
Gemeinschaftsrechts, und damit auch für die Zuständigkeit nach der VO 1/2003, dass der 
Bundeskartellanwalt  die zur Antragstellung vor dem Kartellgericht zuständige Behörde ist, 
dies wieder gemeinsam mit der Bundeswettbewerbsbehörde.
Sollen nun die Unterschiede zwischen den beiden Amtsparteien aufgezeigt werden, so lässt 
sich dem Bundeskartellanwalt in erster Linie eine Kontroll- und Korrekturfunktion zuweisen, 
er ist gemäß § 75 KartG „zur Vertretung der öffentlichen Interessen in Angelegenheiten des 
Wettbewerbsrechts beim Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht berufen“ und soll auch 
die  Wahrung  des  Gesetzes  gewährleisten.  Die  Bundeswettbewerbsbehörde  ist  hingegen 
aufgrund ihrer behördlichen Struktur und Ressourcenausstattung noch in etwas stärkerem 
Maß als  der  Bundeskartellanwalt  zur  Ausübung der  Funktion  der  Parteistellung vor  dem 
Kartellgericht  konzipiert,  sie  ist  darüber  hinaus  natürlich  ebenso  zur  Wahrung  des 
öffentlichen Interesses in Angelegenheiten des Wettbewerbsrechts installiert. In der Praxis 
nimmt  der  Bundeskartellanwalt  eine  Koordinationsfunktion  zwischen  den  Parteien,  der 
Bundeswettbewerbsbehörde  als  Aufgriffsbehörde  und  dem  Kartellgericht  als 
Entscheidungsinstanz ein, wobei selbst  wenn aus formeller Sicht  der Bundeskartellanwalt 
ebenso wie ein interessierter Privater einen vermuteten Wettbewerbsverstoß aufgreifen und 
diesen  direkt  vor  das  Kartellgericht  bringen  kann,  faktisch  Eingaben  an  den 
Bundeskartellanwalt, durch welche er aufgefordert wird ein Verfahren vor dem Kartellgericht 
einzuleiten und die entsprechenden Untersuchungen durchzuführen, von diesem gemäß § 
81  Abs.  1  KartG433 zur  weiteren  Veranlassung  an  die  Bundeswettbewerbsbehörde 
weitergeleitet werden.
Thyri verweist in diesem Zusammenhang auch auf die Zielbestimmung des § 1 Abs. 1 lit. a 
WettbG,  wo  es  heißt,  dass  die  Aufgabe  der  Bundeswettbewerbsbehörde  darin  besteht 
„Wettbewerbsverzerrungen oder -beschränkungen [...] in Einzelfällen entgegenzutreten“ und 
unterstreicht  diesbezüglich  die  Funktion  dieser  Erstantragsstellung  als  aktive 
430 Barfuß, Gedanken zur Struktur der österreichischen Wettbewerbsbehörden, Gestern – heute – morgen, 
Sonderheft: Lothar Wiltschek zum 60. Geburtstag, ÖBl 2008, 207 (208f)
431 Wettbewerbsgesetz, BGBl I 2002/62 idF BGBl I 2008/2
432 Vgl. § 75 KartG zum Aufgabenbereich des Bundeskartellanwalts und die §§ 1 und 2 WettbG betreffend die 
Bundeswettbewerbsbehörde
433 Bundeskartellanwalt: Zusammenwirken mit der Bundeswettbewerbsbehörde
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Verfolgungshandlung,  die  immer  auch  präventive  Wirkung  entfalten  und  der 
Rechtsfortbildung sowie der Entwicklung einer anerkannten Verwaltungspraxis dienen soll. In 
diesem Kontext ist  in der Konsequenz zu vermeiden, dass Kartellverfahren aufgrund von 
informellen Einigungen und durch das Mittel des außergerichtlichen Vergleichs abseits des 
Einwirkungsbereichs der Kartellrechtsordnung aus dem Weg gegangen wird.434
Nun  könnte  diese  Argumentation  suggerieren,  dass  der  österreichischen 
Kartellrechtsdurchsetzung durch eine Stärkung des öffentlichen Rechtsschutzes im Zuge der 
Konzentration  der  Aufgriffstätigkeit  auf  die  Amtsparteien  ein  besonderer  Dienst  erwiesen 
wäre.   Fragt  man  in  der  Folge  jedoch  nach  der  Verpflichtung  der  österreichischen 
Wettbewerbsbehörden  zum  Aufgriff  von  Wettbewerbsverletzungen  im  Einzelfall  und  zur 
entsprechenden Antragstellung vor dem Kartellgericht, so lässt sich aus § 2 Abs. 1 WettbG 
eine solche jedenfalls nicht ableiten. Vielmehr ist in § 2 Abs. 3 WettbG normiert, dass die 
Bundeswettbewerbsbehörde  ihre  Befugnisse  von  Amts  wegen  wahrnimmt,  was  in  der 
Konsequenz  dazu  führt,  dass  ihr  von  Gesetzes  wegen  in  Bezug  auf  die  Annahme der 
Parteistellung vor dem Kartellgericht ein Ermessen eingeräumt wird.  
Selbst  wenn  die  Bundeswettbewerbsbehörde  grundsätzlich  dazu  bereit  ist,  jegliche 
Anregungen in Bezug auf die Verfahrenseinleitung aufzugreifen, so hat derjenige, dessen 
Ersuchen um ein behördliches Aktivwerden vor dem Kartellgericht sie nicht nachgekommen 
ist,  keine  echten  Beschwerderechte,  wie  sie  etwa  in  Art  7  VO 1/2003435 betreffend  das 
Verfahren vor der europäischen Kommission normiert sind. Dazu ist noch ganz generell zur 
Funktionsweise der Bundeswettbewerbsbehörde anzumerken, dass ihr  eben gerade nicht 
die Aufgabe eines Streithelfers der privaten Partei, welche sich durch wettbewerbswidriges 
Verhalten  beschwert  fühlt,  vor  dem  Kartellgericht  zukommt,  sondern  sie  vielmehr  das 
öffentliche Interesse zu wahren hat, auch wenn es sich um einen Individualantrag handelt. 
Dass  hier  unter  Umständen  durchaus  Überschneidungen  zwischen  dem  Interesse  des 
Privaten und der Öffentlichkeit auftreten darf nicht von dem Faktum ablenken, dass es dem 
Einzelnen  in  Österreich  in  einem  rein  der  öffentlichen  Kartellrechtsdurchsetzung 
verschriebenen  System  nicht  immer  ausreichend  möglich  ist,  seine  Forderungen  aus 
Kartellrechtsverstößen durchsetzen zu können.436
Die formal inhaltliche Entscheidungsbefugnis über die Unzulässigkeit von Verhaltensweisen, 
die  potentiell  unter  das  Kartell-  oder  Marktmissbrauchsverbot  fallen,  die  Feststellung der 
Erlaubtheit von Zusammenschlüssen sowie die Verhängung von Geldbußen hat das OLG 
Wien als Kartellgericht und in weiterer Folge im Instanzenzug der OGH als Kartellobergericht 
434 Thyri, Wieviel „Private Enforcement“ braucht die Kartellrechtsdurchsetzung?, ecolex 2006, 800 (800ff)
435 Abschnitt Entscheidungen der Kommission: Feststellung und Abstellung von Zuwiderhandlungen
436 Thyri, aaO 800f
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inne.437 Im  Vergleich  dazu  hat  sich  in  Deutschland  ein  anderes  Modell  der 
Kartellrechtsdurchsetzung etabliert, in welchem dem Bundeskartellamt in Bonn seine eigene 
Entscheidungsbefugnis  zukommt,  welche erst  in  der Folge der gerichtlichen Überprüfung 
durch das OLG Düsseldorf bzw. den deutschen Bundesgerichtshof unterliegt.438
4.3.2. Private Durchsetzung vor dem Kartellgericht
Bereits  im  Zusammenhang  mit  der  öffentlichen  Kartellrechtsdurchsetzung  vor  dem 
Kartellgericht,  die immer auf Antragstellung der Amtsparteien in die Wege geleitet wird, ist 
mehrmals  eine  weitere  Möglichkeit  angesprochen  worden,  mit  Hilfe  derer  ein  öffentlich-
rechtliches Kartellverfahren vor dem Kartellgericht eingeleitet werden kann. Dabei handelt es 
sich um den § 36 Abs. 4 Z. 4 KartG439, nach welchem auch „jeder Unternehmer und jede 
Unternehmensvereinigung, der oder die ein rechtliches oder wirtschaftliches Interesse an der 
Entscheidung  hat“,  mit  Ausnahme  von  Bußgeldanträgen  und  Anträgen  auf  Prüfung  von 
Zusammenschlüssen, zum Antrag berechtigt ist. Der OGH als Kartellobergericht440 definiert 
in  diesem  Zusammenhang  den  Unternehmerbegriff  dahingehend,  dass  davon  jede 
selbstständige, nicht rein private und außerhalb des Erwerbslebens liegende Tätigkeit einer 
Person umfasst  ist,  die  in  der  Erzeugung oder  Verteilung von Waren oder  gewerblichen 
Dienstleistungen  besteht.  Es  geht  im  Kern  darum,  dass  eine  wirtschaftliche  Tätigkeit 
ausgeübt wird, ob dies mit Gewinnerzielungsabsicht geschieht, ist hingegen nicht relevant441. 
Nach  der  Rechtsprechung  des  OGH  als  Kartellobergericht442 ist  darüber  hinaus  eine 
unternehmerische Tätigkeit schon dann gegeben, wenn sie bloß potentiell besteht, jedoch 
mehr als eine nur abstrakte Möglichkeit der Teilnahme am Wirtschaftsverkehr darstellt.
Auch wenn diese Definition des Unternehmerbegriffs überraschend weit gefasst wirkt, so darf 
die Möglichkeit des Individualantrags nach § 36 Abs. 4 Z. 4 KartG dennoch nicht mit einem 
dem private law enforcement auch nur annähernd äquivalenten Mittel gleichgesetzt werden. 
Zum einen spielt sich die Vorgehensweise um die Antragstellung von Unternehmern ganz 
eindeutig im Bereich der öffentlichen Kartellrechtsdurchsetzung ab, sodass die Intention des 
Gesetzgebers bei der Einführung dieses Instruments mit der KartG-Novelle 1993 in erster 
Linie in die Richtung der Stärkung der Durchsetzungskraft des Behördensystems ging und 
für  ihn  die  Stellung  und  der  Schaden  des  einzelnen  Antragstellers  von  untergeordneter 
Bedeutung war.
Auch bleibt die Funktion des privaten Antragstellers im österreichischen öffentlich System der 
437 Bundeswettbewerbsbehörde, Tätigkeitsbericht 2008, 8
438 Barfuß, Gedanken zur Struktur der österreichischen Wettbewerbsbehörden, Gestern – heute – morgen, 
Sonderheft: Lothar Wiltschek zum 60. Geburtstag, ÖBl 2008, 207 (209)
439 Antragsprinzip
440 OGH als KOG, 15.12.2003, 16 Ok 12/03
441 Reidlinger/Hartung, Das österreichische Kartellrecht – Ein Handbuch für Praktiker (2005), 34f
442 OGH als KOG 20. 12. 1999, 16 Ok 9/99, ÖBl 2000, 226
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Kartellrechtsdurchsetzung  mit  der  Aufgriffshandlung  in  Form  des  Antrags  an  das 
Kartellgericht  beschränkt.  Das  liegt  daran,  dass  zum  einen  im  weiteren  Prozess  die 
Verfahrensgrundsätze  des  Außerstreitgesetzes,  und  damit  auch  der 
Untersuchungsgrundsatz,  gelten,  sodass dem Unternehmer nicht  mehr viel  Spielraum für 
verfahrensbeeinflussende  Handlungen  bleibt.  Zum  anderen  sind,  wie  bereits  oben 
dargestellt,  die  Amtsparteien  Bundeskartellanwalt  und  vor  allem  die 
Bundeswettbewerbsbehörde ex lege mit dem weiteren Verlauf des Verfahrens befasst.443
Blickt man zur Frage nach der Relevanz dieser „privaten“ Kartellrechtsdurchsetzung vor dem 
Kartellgericht auf die in der Vergangenheit auf dieser Grundlage verbuchten Erfolge für den 
Einzelnen, so fällt das Resultat erwartungsgemäß ernüchternd aus. Ziel des Unternehmers, 
der  einen  Antrag  an  das  Kartellgericht  stellt,  ist  es  in  der  Regel,  die  Untersagung  des 
kartellrechtswidrigen Verhaltens bzw. zumindest dessen Feststellung zu erreichen. In einer 
Vielzahl  der  Fälle  von  Individualanträgen  kam  es  jedoch  aufgrund  verfahrensrechtlicher 
Hindernisse nicht  zu diesem Ergebnis,  weil  nach der  vor  der  Kartellgesetz-Novelle  2005 
herrschenden Rechtsprechung444 das Kartellverfahren überhaupt nicht dazu ausgelegt war, 
vergangenes  Verhalten  festzustellen,  sondern  es  vielmehr  darum  ging,  noch  im 
Entscheidungszeitpunkt  andauerndes  Verhalten  dahingehend  zu  beurteilen,  ob  eine 
Feststellung  oder  Untersagung  von rechtswidrigen  Verhaltensweisen von Nöten ist.  Dies 
führte  in  der  Konsequenz  dazu,  dass  wenn  das  gegen  Kartellrecht  verstoßende 
Unternehmen sein Verhalten rechtzeitig  vor der Entscheidung des Kartellgerichts einstellt 
hat, sein Rechtsverstoß ohne Folgen blieb. Dass eine derartig restriktive Sicht der Dinge den 
Anforderungen  der  EU  an  die  Mitgliedstaaten  in  Bezug  auf  die  Gewährleistung  der 
Wirksamkeit der Art 101 und 102 AEUV nicht entspricht, liegt auf der Hand, dies vor allem 
unter Berücksichtigung der Regelungen in Verbindung mit  den Verpflichtungszusagen auf 
europäischer Ebene gemäß Art 7 Abs. 1 VO 1/2003445, wo im letzten Satz normiert ist, dass 
„soweit die Kommission ein berechtigtes Interesse hat,  [...] sie auch eine Zuwiderhandlung 
feststellen [kann], nachdem diese beendet ist“.446
Mit dem § 28 Abs. 1 KartG 2005447 wird nun zwar auch in Österreich normiert, dass „wenn 
die Zuwiderhandlung gegen ein [...]  Verbot  bereits beendet  ist,  [...]  das Kartellgericht  die 
Zuwiderhandlung  festzustellen  [hat],  soweit  daran  ein  berechtigtes  Interesse  besteht“. 
Jedoch ist auch diese Norm, wie weiter unten448 noch diskutiert wird, nicht uneingeschränkt 
anwendbar.
443 Thyri, Wieviel „Private Enforcement“ braucht die Kartellrechtsdurchsetzung?, ecolex 2006, 800 (801f)
444 OGH als KOG, 17.12.2001, 16 Ok 7/01, ecolex 2002, 322; OGH als KOG, 16.12.2002, 16 Ok 8/02, 
Umsatzsteuer-Rückvergütung II; OGH als KOG, 16.12.2002, 16 Ok 7/02, ÖKK-Zuzahlungen; und viele mehr
445 Entscheidungen der Kommission: Feststellung und Abstellung von Zuwiderhandlungen
446 Reidlinger/Zellhofer, Die private Durchsetzung von Kartellrecht im Wege von § 1 UWG – Königsweg oder 
Irrweg?, ecolex 2004, 114 (114f)
447 Feststellungen
448 Punkt 4.8. Kartellrechtliche Vorfragen zur weiteren Behandlung von Schadenersatzansprüchen
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4.3.3. Durchsetzung von Kartellrecht vor den Zivilgerichten
Wird ein Antrag vor dem Kartellgericht erfolgreich eingebracht, so resultiert das in der Regel 
darin,  dass  entweder  die  Unterlassung  der  wettbewerbswidrigen Verhaltensweise verfügt 
bzw. die Feststellung des Kartellrechtsverstoßes getroffen wird, was aus zivilrechtlicher Sicht 
der  Wirkung  einer  Unterlassungsklage  oder  der  Feststellung  der  Nichtigkeit  einer 
Vereinbarung  gleichkommen  würde.  Darüber  hinausgehende  Schadenersatzansprüche 
können jedoch vor dem Kartellgericht nicht geltend gemacht werden, sodass die Betroffenen 
diesbezüglich auf die Entscheidung eines Zivilgerichts angewiesen sind.
In Bezug auf  die Nichtigkeit  von Verträgen lässt  sich innerhalb des österreichischen und 
europäischen Regelwerks eine eindeutige Linie ausmachen. So sind grundsätzlich nach Art 
101 Abs. 2 AEUV und § 1 Abs. 3 KartG449 Vereinbarungen und Beschlüsse, welche gegen 
das Kartellverbot verstoßen, ex tunc nichtig. Auch für Art 102 AEUV und § 5 KartG450 kommt 
man zu demselben Ergebnis, da beide Normen ein unmittelbar wirksames Verbot darstellen, 
dessen  Verletzung  nach  §  879  ABGB451 prinzipiell  die  Nichtigkeit  der  vertraglichen 
Vereinbarung bewirkt.  Die Frage nach der  Reichweite der  Nichtigkeitsfolge ist  jeweils  im 
Einzelfall unter Berücksichtigung des Normzwecks zu beantworten.
Wesentlich im Zusammenhang mit der privaten Kartellrechtsdurchsetzung ist nun, dass in 
Österreich sowohl die Verbote des EU-Kartellrechts in den Art 101 und 102 AEUV als auch 
die  entsprechenden  Normen  auf  nationaler  Ebene  in  den  §§  1  und  5  KartG  mit  dem 
Instrument  der  Schadenersatzklage  vor  dem  Zivilgericht  durchgesetzt  werden  können. 
Ähnlich dem deutschen Recht vor der 7. GWB-Novelle wird hiezu nach österreichischem 
Recht  auf  die  Qualifizierung  der  eben  genannten  einschlägigen  Bestimmungen  als 
Schutzgesetze  im  Sinne  des  §  1311  ABGB  zurückgegriffen,  sodass  die 
Anspruchsvoraussetzungen  für  den  Kläger  jenen  des  allgemeinen  Schadenersatzrechts 
entsprechen.452
Daraus folgt soweit, dass es grundsätzlich auf Basis der bereits in Österreich bestehenden 
Normen möglich ist, Schadenersatz in Folge von Kartellrechtsverstößen einzuklagen, was 
dem Grundkonzept nach auch nicht bestritten wird. Im Rahmen dieser Arbeit soll in diesem 
dritten Teil vielmehr wieder auf die für das private law enforcment im Kartellrecht spezifischen 
Probleme eingegangen und diskutiert werden, ob der Kläger in Österreich auch faktisch die 
Möglichkeit hat, seine Ansprüche durchzusetzen.
Kritische Punkte stellen dabei etwa die Frage nach der Bindungswirkung sowohl nationaler 
Entscheidungen der Kartellbehörden, als auch der Kommissionsentscheidungen dar, weiters 
449 Kartellverbot
450 Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
451 Allgemeines bürgerliches Gesetzbuch, JGS 1811/946 idF BGBl I 2009/75
452 Thyri, Wieviel „Private Enforcement“ braucht die Kartellrechtsdurchsetzung?, ecolex 2006, 800 (801f)
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ist  die  Frage  nach  dem  Rechtswidrigkeitszusammenhang,  dem  Schadensnachweis,  der 
Ermittlung der Schadenshöhe oder auch der Problematik der passing-on-defense zu klären. 
Darüber hinaus kann der Kläger in Österreich seine Ansprüche nicht nur über die Normen 
des ABGB vor dem Zivilgericht geltend machen, sondern es steht ihm gleichfalls offen aus § 
1  UWG453 neben  dem Schadenersatz  einen  Unterlassungsanspruch  durchzusetzen,  dies 
jedoch  unter  Berücksichtigung  der  Voraussetzungen  der  Anwendbarkeit  der  Regeln  des 
UWG,  welche  ein  Wettbewerbsverhältnis  zwischen  dem Kläger  und  dem Beklagten  und 
weiters die subjektive Vorwerfbarkeit des Rechtsverstoßes erfordern.454
4.4. Grundlagen in der österreichischen Rechtsordnung
Bevor  detailliert  auf  die  mit  der  privaten  Kartellrechtsdurchsetzung  verbunden  Probleme 
eingegangen werden kann, soll ein kurzer Überblick über die generellen Rechtsgrundlagen 
des Kartellrechts in Österreich gegeben werden. Zu diesem Zweck wird zunächst auf die 
Regelungen und die Entwicklung des Kartellgesetzes eingegangen, wobei auch ein Blick auf 
die entsprechenden Verfahrensregelungen geworfen wird. In einem nächsten Schritt ist auf 
die  aus  Sicht  des  private  law  enforcement  relevanten  Bestimmungen  des 
Wettbewerbsgesetzes  einzugehen,  die  insbesondere  die  Kronzeugenregelung  betreffen. 
Abschließend werden die für die Geltendmachung von Schadenersatzklagen notwendigen 
Normen des ABGB betrachtet  und es wird auf  die Möglichkeit  des Einsatzes der  UWG-
Regelungen hingewiesen.
4.4.1. Kartellgesetz
Im  österreichischen  Kartellgesetz  sind  die  für  die  öffentliche  Kartellrechtsdurchsetzung 
wesentlichen Regelungen enthalten,  welche aber auch zur Beurteilung der Notwendigkeit 
des  privaten  Rechtsschutzes  im  Kartellrecht  als  Vergleichs-  und  Grundmodell  eine 
wesentliche Rolle spielen. So geht es dabei nicht nur darum, welche Ansprüche im Rahmen 
des public enforcement selbst – auch im Interesse von Privaten – geltend gemacht werden 
können, sondern es ist vielmehr gleichermaßen auf die Schnittstellen zwischen den beiden 
Systemen,  etwa  in  Bezug  auf  die  Beschaffung  von  im  Besitz  der  Kartellbehörden 
befindlichen Beweismitteln für den Zivilprozess, einzugehen.
4.4.1.1. Kartellgesetznovelle 2002
Im  österreichischen  Kartellrecht  wurde  in  den  letzten  Jahren  ein  beeindruckender 
Paradigmenwechsel  vollzogen,  so  wurde  durch die  KartG-Novelle  2002455 das  bis  dahin 
453 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, BGBl 1984/448 idF BGBl I 2007/79; Unlautere 
Geschäftspraktiken
454 Thyri, aaO 801f
455 Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz über die Errichtung einer Bundeswettbewerbsbehörde 
(Wettbewerbsgesetz – WettbG) erlassen und das Kartellgesetz 1988, das Strafgesetzbuch und das 
Bundesfinanzgesetz 2002 geändert werden, BGBl I 2002/62
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geltende Kartellstrafrecht weitgehend abgeschafft und durch ein Geldbußensystem ersetzt, 
welches in Anlehnung an die Regelungen des EU-Wettbewerbsrechts entwickelt wurde. In 
der Folge besteht seit dem 1. Juli 2002 bei Kartellrechtsverstößen nicht mehr die Sanktion 
der gerichtlichen Strafbarkeit, sondern es werden Geldbußen verhängt. Dies jedoch nicht wie 
bis  dahin  üblich  nur  im Kontext  von  und  in  Reaktion  auf  Verletzungen  von  Verfahrens-, 
Ordnungs-  oder  Disziplinarregeln,  sondern  es  wird  erstmals  auch  der  Verstoß  gegen 
materiellrechtliche Bestimmungen des Wettbewerbsrechts auf diese Weise sanktioniert.
Bis  zur  Novelle  2002  stellte  sich  die  Grundstruktur  der  Kartellrechtsdurchsetzung  in 
Österreich in einer völlig anderen Form dar, so war es bisher die Pflicht des Kartellgerichts 
auch von Amts wegen einzuschreiten, womit ihm eine Doppelfunktion des Anklägers und 
Richters  ein  einem  zukam.  Nach  dem  neuen  System  2002  wurde  die  bereits  oben 
angesprochene Bundeswettbewerbsbehörde456 und der Bundeskartellanwalt457 eingerichtet, 
welche der Vereinfachung und gesteigerten Effizienz des Kartellverfahrens dienen sollen. 
Wesentliches  Ziel  lag  jedoch  in  der  Entkriminalisierung  des  Kartellrechts,  welche  mit 
Ausnahme der Submissionskartelle458 auch tatsächlich durchgesetzt wurde.459 Denkt man in 
Bezug auf diesen Resttatbestand im StGB jedoch beispielsweise an das Aufzugskartell, wo 
es  insbesondere  um  Absprachen  betreffend  die  Vergabe  von  privaten  und  öffentlichen 
Aufträgen ging, so sind die dort angedrohten Freiheitsstrafen von bis zu drei Jahren auch 
heute  noch  nicht  ganz  ohne  Relevanz.  Gleichfalls  geht  in  einigen  Mitgliedstaaten  der 
Europäischen Union die Tendenz wieder in die Richtung der Einführung der gerichtlichen 
Strafbarkeit von Kartellrechtsverletzungen, was nicht zuletzt auf die dahingehende Praxis in 
den  USA zurückgeführt  werden  kann,  wo  insbesondere  im  Zusammenhang  mit  Preis- 
Mengen- und Marktabsprachen von Hard-core-Kartellen ein nicht unwesentlicher Effekt der 
Abschreckung durch die Androhung von Haftstrafen erreicht werden kann.460
Dem  System  der  Kartellrechtsdurchsetzung  vor  der  KartG-Novelle  2002  waren  jedoch 
ebenfalls  schon  Geldbußen  immanent,  dies  jedoch  nur  im  Zusammenhang  mit  der 
Einhaltung  von  Verfahrens-  und  Ordnungsvorschriften,  wogegen  Verstöße  gegen 
Vorschriften des materiellen Wettbewerbsrechts mit Kriminalstrafen geahndet wurden. In der 
Praxis führte das dazu, dass die Strafdrohungen als zu weitgehend empfunden wurden, dies 
insbesondere  vor  dem  Hintergrund  der  weiten  Fassung  der  Straftatbestände  im  StGB, 
sodass sich diese Form der Kartellrechtsdurchsetzung als wenig effizient erwies.461
456 § 2 WettbG, 
457 § 75 KartG
458 Bieterabsprachen in Vergabeverfahren, vgl. § 168b StGB, Wettbewerbsbeschränkende Absprachen bei 
Vergabeverfahren
459 Rosbaud, Das Kartellstrafrecht ist tot! Lang lebe das „Kartellstrafrecht“!, JBl 2003, 907 (907f)
460 Stockenhuber/Wittmann, „Private enforcement“ jetzt auch in der österreichischen Kartellrechtspraxis?, wobl 
2007, 330 (332)
461 Rosbaud, aaO 907f
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4.4.1.2. Kartellgesetz 2005
Nur wenige Jahre nach der grundlegenden Reform des österreichischen Kartellrechts mit der 
Novelle  2002  hat  der  Gesetzgeber  wieder  Anlass  dazu  gefunden,  eine  darüber 
hinausgehende Fortentwicklung  der  Wettbewerbsregeln  vorzunehmen,  sodass am 5.  Juli 
2005 das neue KartG 2005 und die begleitende Novelle zum WettbG und zum NahVG in 
Kraft getreten ist. Daneben wurden beinahe zeitgleich mit den Arbeiten im Zusammenhang 
mit dem materiellen Recht die Regelungen des Verfahrensrechts mit der Anwendbarkeit des 
Außerstreitgesetzes  2004462 für  den  Prozess  vor  dem  Kartellgericht  und  dem 
Kartellobergericht  an eine moderne Struktur  angepasst.  Ziel  der Kartellrechtsreform 2005 
war, das nationale Recht mit dem seit 1. Mai 2004 geltenden System der Legalausnahme in 
Art 101 AEUV zu harmonisieren.
Kritikpunkte  in  Bezug  auf  das  Kartellgesetz  2005  betreffen  beispielsweise  die  fehlende 
Zuweisung der Zuständigkeit im österreichischen Vollzugssystem für die Negativatteste des 
Art 5 letzter Satz der VO 1/2003463, auch wurde für Österreich keine Behörde normiert, die für 
den  Widerruf  einer  Grupppenfreistellungsverordnung  im  Einzelfall  gemäß  Art  29  VO 
1/2003464 zuständig wäre. Neben dieser – punktuelle Einzelfälle betreffenden – Kritik wurde 
jedoch auch auf ein bereits vom OGH465 aufgegriffenes strukturelles Problem hingewiesen, 
welches durch die Kartellrechtsnovelle 2005 nicht gelöst wurde. Und zwar geht es um die 
Frage, ob im Rekursverfahren innerhalb des Kartellrechts auch die Beweiswürdigung des 
Erstgerichts von der Instanz überprüft  werden kann.  So besteht mangels diesbezüglicher 
Ausführungen  im  Gesetz  weiterhin  nicht  die  Möglichkeit,  ein  Rechtsmittel  gegen  die 
Feststellung des Sachverhalts durch das Kartellgericht in erster Instanz zu ergreifen, was 
durch das Faktum, dass der Unmittelbarkeitsgrundsatz für das Außerstreitverfahren nicht gilt 
und so noch leichter Ungenauigkeiten entstehen können, zu weiterer Kritik führte. Der dazu 
von mancher Seite466 geforderte Lösungsvorschlag geht in die Richtung der Installierung des 
Modells  des  deutschen  Bundeskartellamtes  auch  in  Österreich,  sodass  von  der 
Bundeswettbewerbsbehörde selbst auch in erster Instanz Entscheidungen getroffen werden 
könnten, diese aber in der Folge mit einem vollen, auch die Tatsachenprüfung umfassenden, 
Rechtsmittel an das Kartellgericht bekämpft werden könnten.467
Schließlich  bestehen  vom  heutigen  Standpunkt  aus  betrachtet  im  materiellen 
österreichischen Kartellrecht nur mehr ein paar vereinzelte Regelungen, wie etwa die der 
462 Bundesgesetz über das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten außer Streitsachen 
(Außerstreitgesetz), BGBl I 2003/111 idF BGBl I 2009/52
463 Zuständigkeit der Wettbewerbsbehörden der Mitgliedstaaten
464 Freistellungsverordnungen; Entzug des Rechtsvorteils in Einzelfällen
465 OGH als KOG, 04.04.2005, 16 Ok 20/04, ÖBl-LS 2005,174; OGH als KOG, 14.02.2005, 16 Ok 1/05
466 Vgl. auch Barfuß, Gedanken zur Struktur der österreichischen Wettbewerbsbehörden, Gestern – heute – 
morgen, Sonderheft: Lothar Wiltschek zum 60. Geburtstag, ÖBl 2008, 207 (209)
467 Wollmann, Ein modernes Kartellrecht für Österreich, ecolex 2005, 500 (500f)
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Preisempfehlungen468, bei denen eine Abweichung von den Bestimmungen auf europäischer 
Ebene zu erkennen ist.469
4.4.2. Kartellverfahren
Während in Österreich also im materiellen Wettbewerbsrecht die vollständige Angleichung an 
die EU-Vorgaben, insbesondere im Rahmen der VO 1/2003, stattgefunden hat, so war im 
Bezug auf das Kartellverfahrensrecht der Mitgliedstaaten eine solche Harmonisierung nicht 
vorgesehenen. Im Resultat führte das dazu, dass das Kartell- und Kartellobergericht heute 
bei  Anwendung  der  Normen  sowohl  des  österreichischen  als  auch  des  europäischen 
Kartellrechts auf Grundlage des nationalen Verfahrensrechts entscheidet, welches gemäß § 
43 KartG 1988 und in der Folge gemäß § 38 KartG 2005 das Verfahren außer Streitsachen 
ist.  Dementsprechend  sind  auch  im  österreichischen  Kartellgesetz  selbst  keine 
Prozessvorschriften enthalten.470
Grundsätzlich bestehen im Verfahren außer Streitsachen – wie in der ZPO471 – Anleitungs- 
und Belehrungspflichten seitens des Gerichts, gemäß § 14 AußStrG iVm § 182a ZPO sind 
Überraschungsentscheidungen insofern verboten, als die Rechtslage vorab mit den Parteien 
zu erörtern ist. Hervorzuheben ist weiters, dass im kartellgerichtlichen Abstellungsverfahren 
trotz des dem Verfahren außer Streitsachen immanenten Untersuchungsgrundsatzes auch 
der Dispositionsgrundsatz herrscht, sodass der Beginn und Gegenstand des Verfahrens von 
den  Parteien  festgesetzt  wird.  Das  heißt,  dass  der  Antragsteller  zum  einen  schlüssig 
darzulegen hat,  dass  die  gesetzlichen Voraussetzungen  für  seinen  Antrag vorliegen und 
dass zum anderen das Gericht bei seinen notwendigen amtswegigen Erhebungen an den 
Rahmen  der  von  den  Parteien  gestellten  Anträge  gebunden  ist.  Wesentlich  für  den 
Kartellprozess  ist  weiters  die  Gestaltung  der  Behauptungs-  und  Beweislastregeln,  wobei 
hiezu in Österreich jene des streitigen Verfahrens herangezogen werden, wonach jeweils die 
Beweislast für das Vorliegen der für die Partei vorteilhaften Rechtsnorm von ihr selbst zu 
tragen ist. In diesem Punkt kann auf die gleich lautende Bestimmung des Art 2 VO 1/2003 
verwiesen  werden,  wonach  „die  Beweislast  für  eine  Zuwiderhandlung  gegen  Artikel  81 
Absatz 1 oder Artikel  82472 des Vertrags der Partei oder der Behörde [obliegt], die diesen 
Vorwurf erhebt“.473
4.4.3. Wettbewerbsgesetz
Wie oben bereits besprochen, wurde mit dem Kartellgesetz auch das Wettbewerbsgesetz 
468 § 1 Abs. 4 KartG 2005
469 Gruber, Empfehlungen im Kartellrecht, OZK 2009, 14 (14)
470 Mair/Solé, Kartellverfahren – (halb) neu!, ecolex 2004, 930 (930)
471 Zivilprozessordnung, RGBl 1895/112 idF BGBl I 2009/75
472 Heute Art 101 und 102 AEUV
473 OGH als KOG, 08.10.2008, 16 Ok 8/08, Zur Frage eines berechtigten Interesses iSd § 28 Abs 1 KartG zur 
möglichen Geltendmachung zivilrechtlicher Ansprüche (Aufzugskartell), ÖBl 2009, 26 (26f)
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2002  novelliert  und  in  diesem  Rahmen  per  1.  Jänner  2006  die  Kronzeugenregelung  in 
Österreich  eingeführt.  Gerade  in  diesem  Kontext  ist  zu  berücksichtigten,  dass  sich 
wettbewerbswidrige Absprachen in der Regel nicht nur auf das exakt abgegrenzte Gebiet 
eines  einzelnen  Staats  beschränken,  sodass  die  diesbezüglichen  österreichischen 
Regelungen  an  die  Anforderungen  der  europäischen  Kronzeugenregelung  angepasst 
werden  mussten.474 Somit  wird  auch  in  Österreich  seit  Anfang  Jänner  2006  demjenigen 
Mitglied  des  Kartells,  welches  die  wettbewerbswidrigen  Praktiken  als  erstes  den 
österreichischen Wettbewerbsbehörden meldet, die sonst drohende Geldbuße nachgesehen. 
In den USA besteht eine solche Regelung bereits seit  1978, in der EU seit  1996 und in 
Deutschland seit dem Jahr 2001, wo sie sich in den vielen Jahren ihrer Anwendung als ein 
sehr effektives Instrument zur Kartellrechtsdurchsetzung erwiesen hat.475
Im österreichischen Wettbewerbsgesetz476 ist die Kronzeugenregelung in  § 11 Abs. 3 bis 5 
normiert, wobei von der Bundeswettbewerbsbehörde ergänzend ein Handbuch477 mit einer 
Beschreibung  ihrer  Vorgehensweise  herausgegeben  wurde.  Grundsätzlich  bestehen  in 
Österreich – in Anlehnung an die bereits oben478 für die EU näher erläuterten Grundsätze – 
die  Möglichkeiten  des  vollständigen  Erlasses  der  Geldbuße  dadurch,  dass  die 
Bundeswettbewerbsbehörde  deren  Beantragung  unterlässt,  weil  ihr  das  betroffene 
Unternehmen den  für  die  Aufdeckung  des  Kartellrechtsverstoßes  relevanten  Sachverhalt 
mitteilt,  bevor  diese ihn  kennt,  es  weiters  seine Mitwirkung am Kartell  einstellt  und sich 
darüber  hinaus  uneingeschränkt  und  zügig  an  der  Aufklärung  beteiligt.  Auch  darf  das 
Unternehmen keinen Zwang gegenüber den anderen Kartellanten in die Richtung ausgeübt 
haben, dass diese sich am Kartell beteiligen sollen479. Gemäß § 11 Abs. 3 aE WettbG kann 
von der Bundeswettbewerbsbehörde auch eine nur geminderte Geldbuße beantragt werden, 
wenn ihr der Sachverhalt bereits bekannt war. Für diese Konstellation übernimmt das oben 
angesprochene  Handbuch  der  Bundeswettbewerbsbehörde  zur  weiteren  Vorgehensweise 
beinahe unverändert die diesbezüglichen Regelungen der Europäischen Kommission.
Als potentielle Kritikpunkte im Zusammenhang mit der sonst einstimmig als Erfolgsmodell 
angesehenen  Kronzeugenregelung  ist  erstens  immer  noch  das  Fehlen  einheitlicher 
Regelungen unter den Mitgliedstaaten zu nennen, wobei zu bemerken ist, dass es Staaten 
gibt,  in  welchen  derartige  Regelungen  bis  heute  nicht  implementiert  wurden.  In  der 
Konsequenz ist es für in einem immer internationaleren Umfeld agierende Unternehmen oft 
nicht möglich, auf Basis einer verlässlichen Rechtsgrundlage zu arbeiten. Zweitens stellt der 
474 Hummer, Ein neues Zeitalter der Kartellbekämpfung, ecolex 2006, 11 (11f)
475 Gruber, Kartellrecht: Handbuch zur Kronzeugenregelung, RdW 2006, 261 (261)
476 Wettbewerbsgesetz, BGBl I 2002/62 idF BGBl I 2008/2
477 Bundeswettbewerbsbehörde, Handbuch der Bundeswettbewerbsbehörde zur Anwendung des § 11 Abs. 3 
WettbG („leniency program“)
478 Vgl. Punkt 2.4.2.9. Verhältnis zur Kronzeugenregelung
479 Vgl. § 11 Abs. 3 WettbG
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bereits  mehrfach  erwähnte  Konflikt  zwischen  Kronzeugenregelung  und  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung  ein  wesentliches  Hindernis  zur  effizienten  Verfolgung  von 
Kartellrechtsverstößen dar.480
4.4.4. ABGB
Die allgemeinen Bestimmungen des ABGB zum Schadenersatz bilden die Grundnormen zur 
privaten  Kartellrechtsdurchsetzung  in  Österreich,  sodass  die  Voraussetzungen  des 
kartellrechtswidrigen  Verhaltens,  des  Rechtswidrigkeitszusammenhangs,  des 
Schadenseintritts,  der  Kausalität  und  des  Verschuldens  nach  den  zivilrechtlichen 
Anforderungen erfüllt sein müssen.
Neben dem Schadenersatz an die Kartellgeschädigten kann aus zivilrechtlicher Sicht auch 
eine Haftung der unmittelbar für die Kartellrechtsverletzung Verantwortlichen in Erwägung 
gezogen werden. Will man in diesem Zusammenhang etwa direkt auf Geschäftsführer oder 
Vorstände der am Kartell beteiligten Unternehmen zugreifen, so könnte dies auf Grundlage 
der  §§  25  GmbHG481 und  84  AktG482 geschehen,  wo  es  um  die  Sorgfaltspflicht  und 
Verantwortlichkeit ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter und die damit verbundene 
Ersatzpflicht  der  natürlichen  Personen  geht,  denn  für  die  Geldbußen,  die  als 
Verwaltungsstrafen einzuordnen sind, sind die verantwortlichen Unternehmensvertreter als 
Adressaten sowohl nach europäischem als auch nach nationalem Recht auszuschließen.483
4.4.4.1. § 1311 ABGB
Bis  zur  Entscheidung des EuGH in  der  Rechtssache Courage vs Crehan,  wo  festgelegt 
wurde,  dass  grundsätzlich  „jedermann“  einen  aufgrund  eines  Kartellrechtsverstoßes 
erlittenen  Schaden  geltend  machen  kann,  war  nach  dem  österreichischen  Recht 
unumstritten,  dass  zur  Geltendmachung  eines  Schadenersatzanspruchs  jedenfalls  die 
Qualifikation der Art 101 bzw. 102 AEUV und der österreichischen Pendants in den §§ 1 und 
5 KartG als Schutzgesetz iSd § 1311 ABGB als Voraussetzung erfüllt sein musste, wenn es 
sich bei dem geltend gemachten Schaden um einen reinen Vermögensschaden handelte. 
Der Schutzzweck ist in die Richtung zu prüfen, ob nicht nur der im konkreten Fall geltend 
gemachte Schaden in Bezug auf Art und Ausmaß in den Anwendungsbereich fällt, sondern 
ob auch die Person des Klägers erfasst ist. In diesem Zusammenhang besteht somit ganz 
parallel  zur  Rechtslage  in  Deutschland  vor  der  7.  GWB-Novelle  die  Frage  nach  der 
Klagslegitimation der indirekten Abnehmer, und damit insbesondere der Verbraucher, wenn 
480 Gruber, Kartellrecht: Handbuch zur Kronzeugenregelung, RdW 2006, 261 (261ff)
481 Gesetz über Gesellschaften mit beschränkter Haftung, RGBl 1906/58 idF BGBl I 2008/70
482 Bundesgesetz über Aktiengesellschaften, BGBl 1965/98 idF BGBl I 2009/71; Sorgfaltspflicht und 
Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder
483 Stockenhuber/Wittmann, „Private enforcement“ jetzt auch in der österreichischen Kartellrechtspraxis?, wobl 
2007, 330 (332)
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für diese der Schutzzweck verneint wird.484 In einem Großteil der europäischen nationalen 
Rechtsordnungen  ist  der  Schaden  der  Konsumenten  als  indirekter  Schaden  vom 
Schutzzweck der Schadenersatzregelungen nicht erfasst,  eine diesbezügliche Klarstellung 
und  Aufforderung  an  die  Mitgliedstaaten,  „jedermann“  und  damit  auch  Verbraucher 
zweifelsfrei  zur  Klage  zu  legitimieren  erfolgte  erst  durch  die  Courage-Entscheidung  des 
EuGH  aus  dem  Jahr  2001.  Hiezu  führte  der  Generalanwalt  Mischo  in  seinen 
Schlussanträgen  im  März  2001  explizit  aus,  dass  sowohl  Konsumenten  als  auch 
Konkurrenten durch die direkte Wirkung der europäischen Wettbewerbsnormen in Art 101 
und  102  AEUV  geschützt  werden  sollen.  Nicht  alle  Staaten  wollten  eine  derartige 
Interpretation akzeptieren, so ging die bisherige italienische Rechtsprechung beispielsweise 
in die Richtung, dass die Regelungen des Kartellrechts in erster Linie öffentlichen Interessen 
zu  dienen  haben,  sodass  der  Konsument  folglich  nicht  in  den  Schutzbereich  der 
entsprechenden Normen fällt.485
4.4.4.2. §§ 1295ff ABGB
Nachdem der Fragenkomplex um das Schutzgesetzerfordernis und die Klagslegitimation von 
Verbrauchern  aus  österreichischer  Sicht  –  und  unter  Bedachtnahme  auf  die  Courage-
Entscheidung  des  EuGH  –  eindeutig  in  die  Richtung  des  Zulassens  von 
Schadenersatzklagen zu beantworten sein sollte, muss in weiterer Folge vielmehr auf die 
konkreten Anforderungen an die Schadenersatzklage selbst eingegangen werden.
Blickt  man  grundsätzlich  auf  die  verschiedenen  Systeme  des  Schadenersatzrechts  der 
Mitgliedstaaten der EU, so sind diese durch eine gewisse Zersplitterung gekennzeichnet, 
sodass beispielsweise allein in Bezug auf das Verständnis vom Begriff der Rechtswidrigkeit 
keine einheitliche Linie unter den europäischen Staaten gefunden werden kann. So wurden 
von  der  sogenannten  Tilburg-Gruppe,  die  im  Jahr  1993  ins  Leben  gerufen  wurde,  die 
Grundprinzipien eines  einheitlichen europäischen Schadenersatzrechts  erforscht,  dies mit 
der Erkenntnis, dass ein gewisses „Fehlverhalten“ in allen Rechtsordnungen Grundelement 
zur Haftungsbegründung ist, ein diesbezügliche Verständnis vom Begriff „Rechtswidrigkeit“ 
jedoch  divergiert. Auch gibt es Staaten, wie etwa Frankreich, in welchen überhaupt nicht 
zwischen Verschulden und Rechtswidrigkeit differenziert wird. Blickt man auf den Bereich der 
Verschuldenshaftung,  so  wird  deutlich,  dass  der  Täter  nur  dann  für  den  resultierenden 
Schaden verantwortlich gemacht wird, wenn er ein fehlerhaftes Verhalten an den Tag gelegt 
hat. In den meisten europäischen Rechtsordnungen ist die Frage nach der Rechtswidrigkeit 
nur für den Bereich der Verschuldenshaftung relevant486.
484 Reidlinger/Hartung, Das neue österreichische Kartellrecht – Ein Handbuch für Praktiker (2005) 218 und 
Stockenhuber/Wittmann, „Private enforcement“ jetzt auch in der österreichischen Kartellrechtspraxis?, wobl 
2007, 330 (334)
485 Hack, Handlungsmöglichkeiten Einzelner bei Kartellrechtsverletzungen, ecolex 2003, 311 (311f)
486 Dass das nicht immer so sein muss, zeigt ein Blick auf die Schweiz, wo die Rechtswidrigkeit auch für die 
134
Doch  auch  beim Vergleich  der  im  Rahmen  dieser  Arbeit  diskutieren  und  einander  sehr 
ähnlichen  deutschen  und  österreichischen  Rechtsordnung,  welche  etwa  beide  die 
Gefährdungshaftung  losgelöst  vom  Erfordernis  der  Rechtswidrigkeit  sehen,  gibt  es 
Unterschiede bei der Definition des Begriffs der Rechtswidrigkeit. In Österreich ist nach der 
Verhaltensunrechtslehre die Rechtswidrigkeit das Resultat aus der Missachtung der Ge- und 
Verbote der Rechtsordnung,  sodass es bei ihrer  Beurteilung immer um das menschliche 
Verhalten und nicht um den eingetretenen schädlichen Erfolg geht. In Deutschland hingegen 
war viele Jahre lang die Erfolgsunrechtslehre sehr verbreitet, sodass in erster Linie nicht das 
Verhalten  sondern  vielmehr  der  schädliche  Erfolg  maßgeblich  war.  Diese  eher  radikale 
Auffassung hat sich mittlerweile in Deutschland dahingehend weiterentwickelt, dass in einer 
Kompromisslösung487 nur  „unmittelbare  Eingriffe“  in  absolute  Rechte  automatisch  für 
rechtswidrig gehalten werden, bei „mittelbaren Eingriffen“ kommt es jedoch zusätzlich noch 
auf das Verhaltensunrecht an.488
Will der österreichische Gesetzgeber nun vermeiden eigens auf die Forcierung des private 
law enforcement im Kartellrecht zugeschnittene Regelungen zu erlassen, um damit den EU-
Anforderungen  gerecht  zu  werden,  so  muss  das  österreichische  System  des 
Schadenersatzrechts  in  seiner  jetzigen  Form  dazu  in  der  Lage  sein,  eine  effektive 
Rechtsdurchsetzung  der  europäischen  Wettbewerbsregeln  vollständig  gewährleisten  zu 
können.
Bei den Schäden, die durch Kartellrechtsverstöße herbeigeführt werden, handelt es sich um 
reine  Vermögensschäden,  welche  nach  den  Grundsätzen  des  österreichischen 
Schadenersatzrechts  nur  unter  bestimmten  Voraussetzungen,  nämlich  in  erster  Linie  bei 
Schutzgesetzverletzungen,  zu  ersetzen  sind.489 In  weiterer  Folge  obliegt  es  dem  Kläger 
sowohl den Eintritt des Schadens, als auch seine Höhe zu beweisen, wobei in Bezug auf die 
Schadenshöhe auf Österreich die im Zusammenhang mit der 7. GWB-Novelle ausführlich 
diskutierte  Problematik  deren  Bestimmung  gleichermaßen  zutrifft490.  In  der  Literatur  wird 
auch  hier  auf  die  Differenzmethode  verwiesen,  sodass  beispielsweise  aus  Sicht  des 
Abnehmers vom tatsächlichen, höheren Kartellpreis der hypothetische Wettbewerbspreis zu 
subtrahieren  wäre,  dies  jedoch  nicht  ohne  gleichzeitig  auf  die  damit  verbundenen 
Berechnungsprobleme in der Praxis hinzuweisen und im Ergebnis die Anwendung von § 273 
ZPO zu  favorisieren  und  damit  die  konkrete  Schadensfeststellung in  das  Ermessen des 
Gerichts zu legen.491
Gefährdungshaftung von Bedeutung ist. So kommt es im schweizerischen System im Resultat strikt auf den 
nachteiligen Erfolg an.
487 Gemäßigte Erfolgsunrechtslehre
488 Koziol, Rechtswidrigkeit, bewegliches System und Rechtsangleichung, JBl 1998, 619 (619f)
489 Stockenhuber/Wittmann, “Private enforcement” jetzt auch in der österreichischen Kartellrechtspraxis?, wobl 
2007, 330 (334f)
490 Vgl. Punkt 3.3.4.4. Schadensberechnung
491 Reidlinger/Hartung, Das neue österreichische Kartellrecht – Ein Handbuch für Praktiker (2005) 219, Hack, 
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In  einem  nächsten  Schritt  ist  die  Kausalität  zwischen  schädigender  Handlung  und  dem 
Schaden  Voraussetzung  zur  Durchsetzung  eines  Schadenersatzanspruchs,  wobei  die 
diesbezüglichen  Vorgaben  des  EuGH  lediglich  auf  die  Regelungsbefugnis  der 
Mitgliedstaaten  verweisen,  solange   der  Äquivalenz-  und  Effektivitätsgrundsatz  gewahrt 
werden  kann.492 Dennoch  können  auch  hier  in  bestimmten  Konstellationen  erhebliche 
Schwierigkeiten auftreten, so etwa im Fall  des Lombard Club493,  wo es notwendig war zu 
beweisen,  dass  ohne  Bankenabsprachen  für  die  Kunden  günstigere  Konditionen  zu 
erreichen  gewesen  wären.  In  diesem  konkreten  Fall  wurde  das  Kausalitätserfordernis 
insofern über einen Umweg erbracht, als es auf die Bußgeldentscheidung der Kommission 
aus dem Jahr 2001 gegen acht österreichische Banken gestützt  wurde. Dies, obwohl die 
nationalen Gerichte nicht an die Feststellungen der Kommission gebunden waren und damit 
aus  einer  Geldbußentscheidung  der  Kommission  nicht  ohne  weiters  der  Beweis  der 
Kausalität nach österreichischem Recht abgeleitet werden konnte.494
In einem letzten Punkt ist in Österreich zur Geltendmachung der Schadenersatzansprüche 
aufgrund  von  Kartellrechtsverstößen  das  Verschulden  des  Kartellanten  von  Bedeutung, 
wobei dem privaten Kläger in diesem Kontext die Beweislastumkehr des § 1298 iVm § 1311 
ABGB zu Gute kommt, sodass es dem Schädiger obliegt zu beweisen, dass er im Zuge 
seines Kartellrechtsverstoßes weder vorsätzlich noch fahrlässig gehandelt hat.495
4.4.5. UWG
Neben dem privaten Rechtsschutz auf  dem Wege der Regelungen des ABGB gibt  es in 
Österreich die Besonderheit, dass auch über das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 
Ansprüche aus Kartellrechtsverletzungen geltend gemacht werden können. Da aus Sicht des 
Gemeinschaftsrechts  –  wie  oben  angesprochen  –  von  den  Mitgliedstaaten  nicht  die 
Schaffung  neuer  Klagemöglichkeiten  verlangt  wird,  sondern  diese  lediglich  geboten  ist, 
sofern mit den bestehenden Rechtsbehelfen nicht das Auslangen gefunden werden kann496, 
hat Österreich etwa im Vergleich zur deutschen Rechtsordnung den Vorteil, dass auch über 
das  allgemeine  Lauterkeitsrecht  die  Ansprüche  nach  den  Art  101  und  102  AEUV 
durchgesetzt werden können.
So besteht nach dem UWG für den Kläger die Möglichkeit Unterlassung, Beseitigung aber 
auch Schadenersatz geltend zu machen, wobei ein Vorteil des UWG darin liegt, dass seine 
Handlungsmöglichkeiten Einzelner bei Kartellrechtsverletzungen, ecolex 2003, 311 (311f) und 
Stockenhuber/Wittmann, aaO 334f
492 Stockenhuber/Wittmann, aaO 334f
493 Europäische Kommission, Pressemitteilung vom 11.06.2002, IP/02/844
494 Hack, aaO 312f
495 Stockenhuber/Wittmann, aaO 334f
496 Abgesehen von der Regelung des § 36 Abs. 4 KartG betreffend die Ermächtigung zur Antragstellung an das 
Kartellgericht wurden in Österreich keine weiteren Bestimmungen zur Forcierung der privaten Durchsetzung 
des europäischen Kartellrechts geschaffen.
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Bestimmungen,  im  Gegensatz  zu  jenen  des  ABGB,  gerade  für  den  dem  Kartellrecht 
immanenten  Fall  der  schuldhaften  Gesetzesverletzung  zum  Zweck  der  Erlangung  eines 
Wettbewerbsvorteils konzipiert sind. Dennoch steht mit den Regelungen des UWG für das 
österreichische  Recht  keine  Universallösung  zur  privaten  Kartellrechtsdurchsetzung  zur 
Verfügung,  denn es wird ihnen oftmals angelastet,  keinen ausreichend vollständigen und 
rechtssicheren Schutz von Individualrechten zu gewährleisten497, dies insbesondere aufgrund 
verschiedener Zusatzvoraussetzungen bei der Geltendmachung von Ansprüchen nach dem 
UWG  vor  dem  Handelsgericht,  wie  etwa  der  subjektiven  Vorwerfbarkeit  des 
Kartellrechtsverstoßes.498
4.4.5.1. Rechtsgrundlagen
Nach  §  1  Abs.  1  Z  1  UWG  kann  „wer  im  geschäftlichen  Verkehr  eine  unlautere 
Geschäftspraktik  oder  sonstige  unlautere  Handlung  anwendet,  die  geeignet  ist,  den 
Wettbewerb zum Nachteil von Unternehmen nicht nur unerheblich zu beeinflussen,  [...] auf 
Unterlassung  und  bei  Verschulden  auf  Schadenersatz  in  Anspruch  genommen  werden.“ 
Nach  Z  2  gilt  diese  Folge  ebenso  für  jemanden,  der  „eine  unlautere  Geschäftspraktik 
anwendet, die den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht und in Bezug auf das 
jeweilige Produkt geeignet ist, das wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers, 
den sie erreicht oder an den sie sich richtet, wesentlich zu beeinflussen“. Der ursprüngliche 
Normzweck  des  §  1  UWG  lag  darin,  Unternehmen  einen  Schutz  vor  bestimmten 
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen ihrer Wettbewerber zu bieten. Erst mit der Zeit wurde 
klar, dass auch die „Allgemeinheit“ ein Recht auf die Reinhaltung des Wettbewerbs haben 
sollte,  was schließlich im Rahmen der  UWG-Novelle  1971499 dazu führte,  dass nicht  nur 
Konkurrenten  sondern  auch  andere  Marktteilnehmer,  wie  insbesondere  Verbraucher, 
lauterkeitsrechtlich geschützt wurden.500
So konnte nach § 1 UWG in seiner  vor der Novelle 2007 geltenden Fassung501 „wer  im 
geschäftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs Handlungen vornimmt, die gegen die 
guten Sitten verstoßen, [...]  auf Unterlassung und Schadenersatz in Anspruch genommen 
werden“.  Dabei handelte nach ständiger Rechtsprechung „sittenwidrig“ im Sinne des § 1 
UWG aF, wer  schuldhaft  gegen ein Gesetz verstößt  mit  dem Ziel,  im Wettbewerb einen 
Vorsprung  gegenüber  seinen  gesetzeskonform agierenden  Mitbewerbern  zu  erlangen.  In 
diesem Zusammenhang wurde auch vom OGH502 mehrmals klargestellt,  dass ein Verstoß 
gegen die Vorschriften des österreichischen oder europäischen Kartellrechts gleichzeitig eine 
497 Jäger, Hürden der Durchsetzung von Wettbewerbsrecht vor den Zivilgerichten, ÖZW 2007, 73 (73f)
498 Reidlinger/Zellhofer, Die private Durchsetzung von Kartellrecht im Wege von § 1 UWG – Königsweg oder 
Irrweg?, ecolex 2004, 114 (114)
499 BGBl 1971/74
500 Koppensteiner, Das UWG nach der Novelle 2007, wbl 2009, 1 (1)
501 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb aF, BGBl 1984/448 idF BGBl I 2006/106
502 Vgl. etwa OGH, 15.10.2002, 4 Ob 201/02s, ÖTV-Ballverträge, wbl 2003, 153
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Verletzung des § 1 UWG bedeuten kann. Eine weitere Voraussetzung der Anwendbarkeit 
des UWG war, dass „zu Zwecken des Wettbewerbs“ gehandelt wird, sodass zwischen Kläger 
und Beklagten ein Wettbewerbsverhältnis vorliegen musste.
Damit  war  bereits  eine  wesentliche  Beschränkung  für  die  Geltendmachung  von 
Schadenersatzklagen  wegen  Kartellrechtsverstößen  aufgezeichnet,  denn  es  können 
zweifellos  nicht  alle  Sachverhalte,  die  einen  kartellrechtlichen  Verbotstatbestand  erfüllen, 
unter  das  von  §  1  UWG aF  geforderte  Wettbewerbsverhältnis  subsumiert  werden.  Auch 
machen sich Auswirkungen des Wechsels zum System der Legalausnahme durch die VO 
1/2003  auf  die  mit  der  Durchsetzung  von  Ansprüchen  nach  dem  UWG  befassten 
Handelsgerichte bemerkbar, da diese seither unmittelbar selbst dafür zuständig sind über die 
nicht  immer  leicht  zu  beantwortende  Frage  zu  entscheiden,  ob  eine  Ausnahme  vom 
Kartellverbot gemäß Art 101 Abs. 3 AEUV vorliegt.
Schließlich  musste  dem  beklagten  Kartellanten  zur  erfolgreichen  Durchsetzung  von 
Schadenersatzansprüchen über § 1 UWG aF der Gesetzesverstoß auch subjektiv vorwerfbar 
sein, wobei man mit  dem gegen ihn gerichteten Vorwurf  des sittenwidrigen Verhaltens in 
jenen Fällen nicht  durchdringen konnte,  in  welchen die Rechtsauffassung des Beklagten 
substantiiert begründet und vertretbar ist. Auch dieses Kriterium konnte unter Umständen zu 
einer  weitreichenden  Einschränkung  des  §  1  UWG  aF  als  Instrument  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung führen, da ein beklagter Unternehmer seine Position naturgemäß 
in die Richtung verteidigen wird, dass er im  Rahmen einer vertretbaren Rechtsauffassung 
agiert hat, ihm daher subjektiv kein Vorwurf gemacht werden kann.503
Mit  der  UWG-Novelle  2007,  welche  in  Reaktion  auf  die  von  der  Europäischen  Union 
erlassene Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken504 durchgeführt wurde, hat sich am 
Anwendungsbereich des UWG in der Praxis nichts Grundlegendes geändert,  sodass das 
soeben zu den Einsatzmöglichkeiten des UWG aF für die private Kartellrechtsdurchsetzung 
Ausgeführte im Grunde auch nach der neuen Rechtslage weiterhin gilt. Dennoch wurde mit 
der UWG-Novelle eine Vielzahl an neuen Begriffen und Tatbeständen in Übereinstimmung 
mit der Richtlinie eingeführt. Es entfiel beispielsweise der Begriff der „guten Sitten“ in § 1 
UWG aF,  welcher  durch  die Bezeichnung „unlauteren Geschäftspraktiken“  ersetzt  wurde. 
Darüber hinaus wurde § 1 UWG dahingehend geändert, dass er in seiner neuen Fassung – 
wie  oben  zitiert  –  zwei  Generalklauseln  enthält,  nämlich  eine  betreffend  unlautere 
Geschäftspraktiken im Bereich zwischen Unternehmern und eine in Bezug auf Ansprüche im 
503 Reidlinger/Zellhofer, Die private Durchsetzung von Kartellrecht im Wege von § 1 UWG – Königsweg oder 
Irrweg?, ecolex 2004, 114 (114f)
504 RL 2005/29/EG, Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken im binnenmarktinternen Geschäftsverkehr 
zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Änderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der 
Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europäischen Parlaments und des Rates sowie der 
Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europäischen Parlaments und des Rates (Richtlinie über unlautere 
Geschäftspraktiken), ABl 2005 L 149/22
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Verhältnis von Unternehmern zu Verbrauchern.505
Dass  trotzt  der  neuen  Bezeichnungen  im  Gesetzestext  und  der  –  in  Anlehnung  an  die 
Richtlinie  –  teilweise  sehr  konkreten  neu  eingeführten  Begriffsdefinitionen  keine 
Schmälerung des bisherigen Anwendungsbereiches des § 1 UWG bezweckt werden sollte, 
ergibt sich aus den Erläuterungen des Gesetzgebers506. Dort wird explizit auf die Problematik 
hingewiesen,  dass  der  Begriff  der  „unlauteren  Geschäftspraktiken“,  welcher  jenen  der 
„Handlungen  gegen  die  guten  Sitten“  ersetzt,  nach  der  Richtliniendefinition  genau 
abgegrenzt  ist,  sodass,  um sicherzustellen,  dass über den neuen Begriff  der „unlauteren 
Geschäftspraktiken“ hinaus alle unlauteren Handlungen erfasst werden, welche auch bis zur 
Novelle  durch  §  1  UWG  aF  abgedeckt  waren,  die  zusätzliche  Ausdehnung  des 
Anwendungsbereiches des § 1 Abs. 1 Z 1 UWG auf „sonstige Handlungen“ normiert wurde. 
Weiters wird in den Erläuterungen des Gesetzgebers ausgeführt, dass ebenso die bisherige 
Rechtsprechung zu § 1 UWG aF unberührt bleiben soll.
In Bezug auf die durchgeführten Änderungen erwähnenswert ist dennoch, dass während im 
Zusammenhang mit  der  Bezeichnung der  „Sittenwidrigkeit“  nach der  alten  Rechtslage in 
jedem Fall ein Element der subjektiven Vorwerfbarkeit507 von Nöten war, dies für den neu 
definierten Begriff  der „unlauteren Geschäftspraktiken“ nicht immer zutrifft,  weshalb in § 1 
Abs.  1  aE  UWG  ausdrücklich  normiert  ist,  dass  „bei  Verschulden“  ein  Anspruch  auf 
Schadenersatz  entsteht,  womit  für  die  Verwendung  des  UWG  als  Rechtsgrundlage  zur 
privaten  Kartellrechtsdurchsetzung  keine  Änderung  im  Verhältnis  zur  alten  Regelung 
eingetreten ist. Weiters ist zum Tatbestandsmerkmal „zu Zwecken des Wettbewerbs“ in der 
alten Fassung zu sagen, dass dieses für den Bereich des § 1 Abs. 1 Z 2 UWG zu entfallen 
hat,  da  nach  der  Richtlinie  im  Verhältnis  vom  Unternehmer  zum  Verbraucher  für  das 
Vorliegen einer „unlauteren Geschäftspraktik“ weder ein Wettbewerbsverhältnis noch eine 
Wettbewerbsabsicht zur Voraussetzung gemacht werden darf.508
Damit stellt sich die Frage nach der Anwendbarkeit auch der Z 2 des § 1 Abs. 1 UWG als 
Rechtsgrundlage  für  das  private  enforcment  im  Kartellrecht.  Wirft  man  zur  ihrer 
Beantwortung nochmals einen Blick  auf  den genauen Wortlaut  im Gesetzestext,  so wird 
deutlich, dass während in Z 1 betreffend das Verhältnis zwischen Unternehmern von einer 
„unlauteren Geschäftspraktik oder sonstigen unlauteren Handlung“ die Rede ist, sich Z 2 in 
Bezug auf den Bereich zwischen Unternehmer und Verbraucher auf die Sanktionierung der 
„unlauteren Geschäftspraktik“ allein beschränkt. Dieser Begriff  ist jedoch in Anlehnung an 
505 Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb, Sonderausgabe UWG-Novelle 2007, Recht und Wettbewerb 
2007, 2f
506 Erläuterungen zur Regierungsvorlage für ein Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz gegen den 
unlauteren Wettbewerb 1984 - UWG geändert wird (UWG-Novelle 2007)
507 In der Regel Vorsatz
508 Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb, aaO 13f
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die  Richtlinie  der  Europäischen  Union  durch  eine  sehr  eingeschränkte  Legaldefinition 
begrenzt, welche keinen Platz für die Verwendung der Regelung des § 1 Abs. 1 Z 2 UWG in 
Rahmen der  privaten Kartellrechtsdurchsetzung lässt.  Auch der  Gesetzgeber  hat  diesem 
Umstand insofern Rechnung getragen,  als  er  den Anwendungsbereich für  das Verhältnis 
zwischen Unternehmern in Z 1 auch auf „sonstige unlautere Handlungen“ erstreckt hat. Ziel 
war  es somit  –  wie  bereits  oben ausgeführt  –  sicherzustellen,  dass damit  eine über  die 
Definition des Begriffs der  „unlauteren Geschäftspraktiken“  hinausgehende Abdeckung all 
jener  unlauteren  Handlungen  gewährleistet  wird,  welche  auch  schon  vom § 1  UWG aF 
umfasst waren.509
Blickt man dem Regelungskomplex des UWG gegenüber noch einmal vergleichend auf die 
Durchsetzung von Schadenersatzansprüchen nach den allgemeinen Regeln des ABGB, so 
kann  gemäß  §§  1294,  1331  ABGB  im  Fall  von  leichter  Fahrlässigkeit  der  Ersatz  des 
tatsächlichen Schadens, bei Vorsatz jedoch auch der entgangene Gewinn erlangt werden. 
Wird der Schadenersatzanspruch hingegen auf § 1 UWG gestützt, so kann sogar bei nur 
leichter Fahrlässigkeit auch der entgangene Gewinn verlangt werden. Auch in Bezug auf die 
Beweislast  muss zwischen dem ABGB und dem UWG differenziert  werden.  Kommt dem 
Schadenersatzkläger nämlich gemäß § 1298 iVm § 1311 ABGB die Beweislastumkehr in 
Bezug auf  das Verschulden zu Gute,  so hat  er  nach dem UWG in jedem Fall  selbst  zu 
beweisen, dass der beklagte Kartellant die Wettbewerbsregeln in der Absicht missachtet hat, 
einen Wettbewerbsvorteil gegenüber seinen Mitbewerbern zu erlangen.510
4.4.5.2. Judikatur
In  der  Folge  wird  auf  zwei  Entscheidungen  eingegangen,  welche  zeigen,  dass  die 
Durchsetzung von Ansprüchen auf der Grundlage des UWG in Österreich in einem gewissen 
Rahmen  durchaus  zum  Erfolg  führen  kann,  im  ersten  Fall  konnte  erfolgreich  auf 
Unterlassung  geklagt  werden,  im zweiten  wurde  zwar  die  Anwendbarkeit  des  §  1  UWG 
anerkannt, eine Entscheidung im Hauptverfahren vor dem Handelsgericht unterblieb jedoch, 
weil sich die Kontrahenten außergerichtlich einigen konnten.
Der Sachverhalt zum ersten Urteil zu den ÖTV-Ballverträgen511 stellt sich kurz umrissen wie 
folgt dar: Nach der Wettspielordnung des Österreichischen Tennisverbands (ÖTV) durften zu 
von diesem veranstalteten Turnieren nur von ihm zugelassene Tennisbälle mit dem „ÖTV“-
Aufdruck  verwendet  werden,  sodass  der  Markt  für  Turnierbälle  zu  einem  eigenen, 
abgeschotteten Markt wurde. In den Jahren 2002 und 2003 hat nun eine Tochtergesellschaft 
des ÖTV an zwei Tennisballhersteller bzw. -importeure Exklusivlizenzen zur Verwendung der 
509 Heidinger in Wiebe/G. Kodek, Kommentar zum UWG (2009) Rz 31 und 37
510 Stockenhuber/Wittmann, „Private enforcement“ jetzt auch in der österreichischen Kartellrechtspraxis?, wobl 
2007, 330 (334f)
511 OGH, 15.10.2002, 4 Ob 201/02s, ÖTV-Ballverträge, wbl 2003, 153 (153f)
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ÖTV-Kennzeichnung gegen Entgelt überlassen, womit diese Bälle die einzigen waren, die 
die Zulassungskriterien zu den Turnierspielen erfüllten.
In  dieser  Situation  brachte  ein  Mitbewerber  beim  Handelsgericht  Wien  den  Antrag  auf 
Erlassung einer einstweiligen Verfügung gegen die exklusiv vergebenen Lizenzverträge ein, 
indem er sich auf einen Verstoß gegen die heutigen Art 101 und 102 AEUV berief. Ende 
2001 erließ das Handelsgericht die einstweilige Verfügung wie beantragt, diese wurde jedoch 
Mitte  des  Jahres  2002  vom  Oberlandesgericht  Wien  wieder  aufgehoben,  dies  mit  der 
Begründung,  dass  eine  mangelnde  subjektive  Vorwerfbarkeit  des  Verstoßes  gegen  das 
Kartellrecht gegeben sei.512
Erst  der  OGH entschied erneut  auf  einer Linie mit  dem Erstgericht  und stellte somit  die 
einstweilige Verfügung wieder her. Er argumentierte dabei in die Richtung, dass aufgrund der 
Tatsache, dass jedenfalls mehr als fünf Prozent des österreichischen Markts für Tennisbälle 
von  den  wettbewerbswidrigen  Vereinbarungen  betroffen  waren,  die  dadurch  bewirkte 
Beeinträchtigung des innergemeinschaftlichen Handels  auch spürbar gewesen ist. Somit lag 
ein Verstoß gegen Art 101 AEUV vor, der gleichzeitig als sittenwidrig im Sinne des § 1 UWG 
aF513 anzusehen  war,  da  die  Gesetzesverletzung  in  der  Absicht  begangen  wurde,  den 
Wettbewerb  eines  bestimmten  Lizenzpartners  zu  Lasten  der  anderen  potenziellen 
Mitbewerber zu fördern. Weiters führte der OGH in seiner Entscheidung aus, dass diese 
Absicht im vorliegenden Fall deshalb offenkundig war, „weil erst sie es möglich macht, die 
gar  nicht  bestrittene  Absicht,  möglichst  hohe  Sponsoringeinnahmen  zu  erzielen,  zu 
verfolgen“.  Die  Lizenznehmer haben natürlich nur  deshalb  den hohen Gebühren für  das 
ÖTV-Logo zugestimmt,  weil  ihre eigene Wettbewerbssituation durch den Ausschluss aller 
anderen Lieferanten von Tunierbällen massiv verbessert wurde.514
Der vorliegende Fall stellt deshalb ein Vorzeigebeispiel für die Wirksamkeit des § 1 UWG 
dar,  weil  ein  weiterer  Mitbewerber  im  selben  Zusammenhang  einen  anderen 
verfahrensrechtlichen  Weg,  nämlich  jenen  einer  Beschwerde  bei  der  Europäischen 
Kommission, eingeschlagen hat, sodass deren Wirksamkeit direkt mit dem innerstaatlichen 
Vorgehen  auf  Grundlage  der  Regelungen  des  UWG  verglichen  werden  kann.  Die 
Kommission  lehnte  die  Verfolgung  nämlich  aufgrund  der  Tatsache  ab,  dass  der 
wettbewerbswidrige Sachverhalt in nur einem einzigen Mitgliedstaat verwirklicht wurde. In 
weiterer Folge brachte der Mitbewerber im Jahr 2001 beim Kartellgericht einen Antrag auf 
Untersagung  ein,  welcher  auch  behandelt  wurde,  es  jedoch  insofern  nicht  zu  einer 
Endentscheidung kam, als der OGH am 15.10.2002 bereits wie oben beschrieben im UWG-
512 Reidlinger/Zellhofer, Die private Durchsetzung von Kartellrecht im Wege von § 1 UWG – Königsweg oder 
Irrweg?, ecolex 2004, 114 (114f)
513 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb aF, BGBl 1984/448 idF BGBl I 2006/106
514 OGH, 15.10.2002, 4 Ob 201/02s, ÖTV-Ballverträge, wbl 2003, 153 (153f)
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Verfahren zu Gunsten der Unterlassungsklage entschieden hatte, sodass das Kartellgericht 
im Juni 2003 den Antrag mangels weiteren Andauerns des kartellrechtswidrigen Verhaltens 
im Entscheidungszeitpunkt abgewiesen hatte.515
Auch wenn mit dem Fall der ÖTV-Ballverträge deutlich wird, dass in Österreich durchaus 
auch auf Basis anderer Anspruchsgrundlagen als jener des ABGB ein Erfolg für den privaten 
Rechtsschutz zu verbuchen ist, so wurde hier dennoch lediglich ein Unterlassungsanspruch 
geltend  gemacht,  es  ist  hingegen  noch  kein  Fall  bekannt,  in  dem  in  großem  Umfang 
Schadensersatz auf der Grundlage des § 1 UWG geltend gemacht werden konnte. Darüber 
hinaus sind die Voraussetzungen der Anwendbarkeit des UWG, wie dargestellt, in gewissen 
Punkten schwieriger  zu erfüllten.  Kurz  erwähnt  sei  dazu noch einmal,  dass  der  Verstoß 
gegen die Kartellgesetzte subjektiv vorwerfbar sein muss, auch kommt dem privaten Kläger 
keine Beweislastumkehr zu Gute.
Im  zweiten  Fall  geht  es  um ein  Verfahren  vor  dem Handelsgericht  Wien  zwischen  den 
Parteien Styrian Airways und AUA516, in welchem sich die kleinere Fluggesellschaft gegen 
eine  wettbewerbswidrige  Preispolitik  der  AUA zur  Wehr  setzte.  Dabei  ging  es  um  eine 
Kooperation  betreffend  Tarifsenkungen  auf  bestimmten Strecken  zwischen  der  Lufthansa 
und  der  AUA,  welche  von  der  Kommission  in  einer  Freistellungsentscheidung  nur  unter 
Einhaltung der Bedingung zugelassen wurde, dass wenn die beiden großen Unternehmen 
eine solche Tarifreduktion auf  einer Flugstrecke eines Neuanbieters  vornahmen, sie  eine 
prozentuell ebenso hohe Senkung des Tarifs auf drei anderen Strecken zwischen Österreich 
und  Deutschland  durchzuführen  hätten,  auf  welchen  keine  Konkurrenz  durch  andere 
Anbieter herrschte.
Nachdem  die  Kommissionsauflagen  zum  Schutz  neuer  Mitbewerber  vor  einem 
Verdrängungswettbewerb  nicht  eingehalten  wurden,  klagte  Styrian  Airways  vor  dem 
Handelsgericht Wien, wobei eine Entscheidung im Hauptverfahren – wie bereits weiter oben 
angekündigt – unterblieb, da sich die Parteien im Zuge eines Vergleiches einigen konnten. 
Der  Erfolg  für  die  Anspruchsgrundlage  UWG  in  diesem  Fall  bestand  darin,  dass  das 
Handelsgericht  im  wettbewerbswidrigen  Verhalten  der  AUA  einen  Verstoß  gegen  die 
Auflagen der Freistellungsentscheidung und damit gleichzeitig einen solchen gegen Art 101 
Abs. 1 AEUV sah, womit es in der Folge auch eine Verletzung des § 1 UWG aF aussprechen 
konnte.517
Damit wird auch für den zweiten Fall  deutlich, dass es sich bei den Entscheidungen zur 
Anspruchsgrundlage  des  UWG  mit  Sicherheit  nicht  um  den  Beginn  einer  eindeutigen 
515 Reidlinger/Zellhofer, aaO 114f
516 HG Wien, 01.07.2003, 10 Cg 61/03 f, Styrian Airways GmbH & Co KG gegen Austrian Airlines 
Österreichische Luftverkehrs AG
517 Reidlinger/Zellhofer, aaO 114f
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Judikaturlinie in die Richtung eines starken und effektiven private enforcement im Kartellrecht 
handelt. Selbst wenn klare Tendenzen dahingehend zu erkennen sind, dass im konkreten 
Fall  einer  Kartellrechtsverletzung  durchaus  auch  der  Weg  über  das  UWG  vor  dem 
Handelsgericht  anstelle jenes vor dem Kartellgericht  gewählt  werden kann, dies teilweise 
sogar mit schnellerem Erfolg, so ist damit den Vorgaben und Forderungen der Europäischen 
Kommission, wie sie diese im Weißbuch darstellt, ganz eindeutig nicht Genüge getan. Ziel ist 
schließlich, dass auch der Endabnehmer und Verbraucher die Möglichkeit haben soll, einen 
ihm entstandenen Schaden ersetzt zu bekommen, was die Implementierung eindeutiger und 
unmissverständlicher Anspruchsnormen erfordert. Geht man davon aus, dass diese mit den 
§§ 1295ff ABGB in grundsätzlich ausreichender Form vorhanden sind, muss sich in einem 
nächsten Schritt  auch die Rechtsprechung auf  deren Basis immer weiter  in die Richtung 
eines auch reell gelebten private law enforcment entwickeln.
Abschließend sei im Rahmen der Diskussion, ob das österreichische UWG eine geeignete 
Rechtsgrundlage  zur  Durchsetzung  von  Schadenersatzansprüchen  nach 
Kartellrechtsverletzungen  darstellt,  noch  ein  Blick  auf  ähnlich  parallel  gelagerte 
Ausgangssituationen  in  anderen  Rechtsbereichen  geworfen.  So  bestehen  in  Österreich 
beispielsweise  auch  im  Beihilfen-  oder  Vergaberecht  Bestrebungen,  neben  öffentlich-
rechtlichen Sanktionen, das „Waffenarsenal“ privater Kläger etwas aufzustocken, wozu sich 
in erster Linie die Klagemöglichkeiten nach dem UWG anbieten.
Zwar sind für Verstöße gegen das Beihilfenrecht keine Geldbußen vorgesehen, es besteht 
jedoch die Möglichkeit, dass gegen einen Mitgliedstaat gemäß Art 260 Abs. 2 AEUV518 ein 
Pauschalbetrag oder Zwangsgeld für den Fall verhängt wird, dass er sich weigert, einer vom 
EuGH  festgestellten  Verletzung  des  Gemeinschaftsrechts  entgegenzuwirken.  Im 
prominenten Fall  der  Beihilfengewährung im Zusammenhang mit  dem Verkauf  der  Bank 
Burgenland waren zuletzt  zwei Bieter am Zug, ein ukrainisch-österreichisches Konsortium 
und die Grazer Wechselseitige Versicherung, welche den Zuschlag bekommen hatte, obwohl 
das Konsortium um rund 55 Mio.  EUR mehr  geboten hätte.  Nach dem Einreichen einer 
Beschwerde bei der Europäischen Kommission entschied diese am 30.04.2008, dass die 
Grazer Wechselseitige den Differenzbetrag an Österreich zurückzuzahlen hatte, da es sich 
dabei um eine verbotene staatliche Beihilfe handelte.
Das  ukrainisch-österreichische  Konsortium beschloss  bereits  nach  dem Zuschlag  an  die 
Grazer Wechselseitige in einem Verfahren vor dem Landesgericht Eisenstadt auf Grundlage 
des UWG eine einstweilige Verfügung gegen die Durchführung des Verkaufs und auf dessen 
Rückabwicklung anzustrengen, die Klage hatte jedoch weder dort519, noch in zweiter Instanz 
518 Ex-Artikel 228 Abs. 2 EG
519 LG Eisenstadt, Beschluss vom 05.07.2006, 27 Cg 90/06p-46
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vor dem Oberlandesgericht Wien520 Erfolg. Dies beides Mal mit der Begründung, dass das für 
die Anwendbarkeit des UWG vorausgesetzte Wettbewerbsverhältnis im konkreten Fall nicht 
vorliegt, da die Grazer Wechelseitige und das ukrainisch-österreichische Konsortium in völlig 
verschiedenen Sektoren tätig seien.521
Somit scheiterte die Durchsetzung der Ansprüche auf dem Zivilrechtsweg an der Beurteilung 
der  Aktivlegitimation  nach  dem  UWG  durch  die  entscheidenden  Gerichte,  denn  die 
Forderungen  der  EU  sind  im  vorliegenden  Fall  jenen  in  Bezug  auf  die  private 
Kartellrechtsdurchsetzung sehr ähnlich. Der nationale Gesetzgeber ist angehalten, allen von 
Art 108 Abs. 3 letzter Satz AEUV522 geschützten Personen die Durchsetzung des Anspruchs 
auf Nichtdurchführung oder Rückabwicklung einer rechtswidrigen Beihilfe zu gewährleisten. 
Auch  ist  in  diesem  Kontext  aus  Sicht  der  Kommission  eine  Kombination  verschiedener 
Rechtsgrundlagen  denkbar,  wird  dadurch  allerdings  die  individuelle  Rechtsdurchsetzung 
übermäßig  erschwert,  so  kommt  es  zu  einer  Gemeinschaftsrechtswidrigkeit  infolge  der 
Verletzung des Effektivitätsgebots.
Im vorliegenden Fall wählte die Klägerin die Anspruchsgrundlage der §§ 879 ABGB iVm 1 
UWG  aF,  da  eine  rein  auf  dem  ABGB  basierende  Klage  in  diesem  Fall  relativ  wenig 
erfolgversprechend  zu  sein  schien.  So  wäre  bei  der  Durchsetzung  des  Anspruchs  auf 
Nichtdurchführung  bzw.  Rückabwicklung  der  Beihilfe  nach dem ABGB der  Wettbewerber 
lediglich ein Dritter, da er nicht Vertragspartner ist, sodass der Anspruch nicht nur kompliziert 
zu konstruieren wäre, sondern bis dato in der Judikatur noch völlig unerprobt ist. Im Kontrast 
dazu  scheint  das  UWG,  welches  gerade  für  den  Rechtsschutz  Dritter  konzipiert  ist,  zur 
Erreichung der Unterlassung oder Beseitigung unlauterer Wettbewerbshandlungen viel eher 
geeignet.
Hier  kann jedoch wieder  in  einer  Vielzahl  an Konstellationen die Problematik  des engen 
Anwendungsbereichs auftreten, da die Berufung auf das UWG nur den Mitbewerbern und 
bestimmten  Interessensvereinigungen  möglich  gemacht  wird.  Nach  §  14  UWG ist  ein 
solcher,  wer  „Waren  oder  Leistungen  gleicher  oder  verwandter  Art  herstellt  oder  in  den 
geschäftlichen Verkehr bringt“,  wobei  in  der  Judikatur523 dazu auf  einen im Wesentlichen 
gleichen Abnehmer- oder Lieferantenkreis abgestellt wird. Allerdings hat der OGH524 in einer 
anderen Entscheidung die Klagslegitimation von Konsumenten auf Basis des UWG bejaht, 
indem  er  sich  über  den  konkreten  Wortlaut  im  Gesetzestext  hinwegsetzte  und  eine 
teleologische Interpretation dahingehend vornahm, auch die Schadenersatzansprüche von 
Verbrauchern,  welche  ihnen  durch  unlautere  Wettbewerbeshandlungen  entstanden  sind, 
520 OLG Wien, Beschluss vom 05.02.2007, 2 R 150/06b
521 Reidlinger, Bank Burgenland: Die Folgen eines Exempels, in: Die Presse, Rechtspanorama vom 03.06.2008
522 Staatliche Beihilfen; Ex-Artikel 88 Abs. 3 EG
523 OGH, 14.03.2006, 4 Ob 225/05z; OGH, 18.08.2004, 4 Ob 129/04 f; OGH, 16.03.2004, 4 Ob 26/04h
524 OGH, 24.02.1998, 4 Ob 53/98t
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nach dem UWG anzuerkennen.525
Damit wird deutlich, dass selbst in einem eher eng definierten Normenumfeld wie jenem des 
UWG  die  erfolgreiche  Durchsetzung  von  Schadenersatz-,  Unterlassungs-  und 
Beseitigungsansprüchen  durch  Private  durchaus  möglich  ist,  solange  auch  von  den 
Gerichten im Rahmen der ihnen zustehenden Ermessens- und Interpretationsmöglichkeiten 
Schritte in diese richtige Richtung gesetzt werden. Dass ein in der Praxis diesbezüglich leicht 
und  eindeutig  zu  handhabendes   Grundregelwerk  dennoch  Ziel  der  Bestrebungen  des 
österreichischen Gesetzgebers sein soll, versteht sich weiterhin von selbst. 
4.5. Grünbuch Schadenersatzklagen und österreichisches Schadenersatzsystem
Nachdem die Europäische Kommission am 19.12.2005 ihr Grünbuch Schadenersatzklagen 
wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts vorgelegt hatte, wurden in Österreich in einer 
ersten  Reaktion  kritische  sowie  ablehnende  Stimmen  laut.  Sowohl  die 
Bundeswettbewerbsbehörde als auch das Bundesministerium für  Justiz argumentierten in 
die Richtung, dass im EG-Vertrag keine kompetenzrechtliche Grundlage vorhanden sei, die 
den Erlass von gemeinschaftsrechtlichen Sonderbestimmungen für zivilrechtliche Folgen bei 
Kartellrechtsverletzungen  legitimieren  würde.  Abgesehen  davon  seien  die  in  Österreich 
vorhandenen  Rechtsgrundlagen  als  durchaus ausreichend anzusehen,  man denke dabei 
etwa an die Beweislastumkehr in Bezug auf das Verschulden gemäß § 1311 ABGB oder die 
Ermessensmöglichkeit des Gerichts nach § 273 ZPO zur Erleichterung der Feststellung der 
Schadenshöhe.  Weiters  wurde  angeführt,  dass  ein  Sonder-Schadenersatzrecht  im 
Kartellrecht unter Umständen zu tief in die Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten eingreifen 
könnte und es darüber hinaus ungerechtfertigt wäre, wenn doch, dann eine solches nur für 
den  Bereich  des  Kartellrechts  einzuführen.  Auch  die  Bundesarbeitskammer,   welche 
grundsätzlich  für  die  Stärkung  der  Verbraucherinteressen  im  Kartellrecht  eingetreten  ist, 
machte  auf  mögliche  Gefahren  im  Zusammenhang  mit  einer  zu  starken  Reduktion  des 
Prozessrisikos aufmerksam, dies dahingehend, dass es diesfalls zu „erpresserischen und 
querulatorischen Machenschaften“ seitens der Kläger kommen könnte, was ebenfalls nicht 
zu einem wirtschaftlich fairen Wettbewerbsumfeld führen würde.526
4.5.1. Grundlagen für Schadenersatzansprüche in Österreich
Schadenersatzklagen in Österreich basieren – mangels eigens für die Schadenersatzklage 
bei einem Verstoß gegen das EU-Wettbewerbsrecht konzipierten Anspruchsgrundlagen – auf 
den §§ 1311, 1323 und 1324 ABGB bzw. alternativ auf den §§ 1 und 16 UWG. Wie bereits 
diskutiert, bestehen in der praktischen Anwendungen gewisse Unterschiede zwischen den 
525 Jäger, Hürden der Durchsetzung von Wettbewerbsrecht vor den Zivilgerichten, ÖZW 2007, 73 (77f)
526 Wollmann, Zum Schwerpunkt „Private Enforcement“, ecolex 2006, 796 (796)
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Rechtsgrundlagen  des  ABGB  und  jenen  des  UWG,  so  etwa  in  Bezug  auf  die 
Beweislastumkehr,  auch ist  beispielsweise  im Fall  einer  Schädigermehrheit  nach §  1302 
ABGB eine Haftung zur untgeteilten Hand nur für vorsätzliches Handeln normiert, während 
eine solche gemäß § 17 UWG in jedem Fall  angenommen wird.  Dennoch können beide 
Rechtsgrundlagen  in  vielen  Punkten  auch  als  relativ  gleichwertig  angesehen  werden, 
nachdem in beiden Fällen als Prozessrecht das streitige Zivilverfahrensrecht zur Anwendung 
kommt,  auch  kann  sowohl  nach  dem  ABGB527 als  auch  nach  UWG  der  Ersatz  des 
entgangenen  Gewinns  gefordert  werden.  Generell  wird  eine  Verletzung  der 
Wettbewerbsregeln nicht nur eine Schutzgesetzverletzung nach § 1311 ABGB begründen, 
sondern gleichzeitig auch eine unlautere Handlung im Sinne des § 1 UWG darstellen.528
Nun ist in einem nächsten Schritt abzustimmen, welche Punkte aus Sicht der Kommission in 
ihrem Grünbuch als für die private Kartellrechtsdurchsetzung relevant  angesehen werden 
und  inwiefern  dementsprechende  Bestimmungen  innerhalb  der  österreichischen 
Rechtsordnung  existieren.  Grundlegende  Charakteristika  des  gemeinschaftsrechtlichen 
Schadenersatzes  aufgrund  von  Verletzungen  des  Wettbewerbsrechts  sind  zunächst  der 
Schaden  und  die  Kausalität529,  weiters  nach  dem  Courage-Urteil  des  EuGH  die 
Anspruchsberechtigung für „jedermann“, also grundsätzlich auch für beteiligte Kartellanten530, 
sowie  die  Vorgabe,  dass  der  Ersatz  des  entgangenen  Gewinns  nicht  vollständig 
ausgeschlossen werden darf531.
Blickt man dazu auf die österreichischen Regelungen, so könnte sich – wie die Erfahrung 
aus der Situation in Deutschland vor der 7. GWB-Novelle zeigt – ein Problem in Bezug auf 
das Schutzgesetzerfordernis nach § 1311 ABGB ergeben, da sich hieraus eine mangelnde 
Anspruchsberechtigung  der  vom  Kartell  nur  indirekt  betroffenen  Abnehmer  und 
Konsumenten  ableiten lässt, wie es in der Vergangenheit in Österreich zumindest bis zur 
Courage-Entscheidung des EuGH auch tatsächlich geschehen ist. In diesem Kontext ist es 
daher Aufgabe der österreichischen Gerichte, im konkreten Schadenersatzprozess auf dem 
Weg  einer  gemeinschaftskonformen  Interpretation  des  nationalen  Rechts  auch  diesen 
Gruppen  die  Klagslegitimation  zukommen zu  lassen.  In  den  anderen  Punkten  geht  das 
Instrumentarium der  österreichischen  Rechtsordnung grundsätzlich  mit  den EU-Vorgaben 
konform. So etwa auch die allgemeine Verjährungsfrist, die gemäß § 1489 AGBG drei Jahre 
ab  Kenntnis  von  Schaden  und  Schädiger  beträgt  und  ebenso  für  die  Ansprüche  auf 
Grundlage des UWG maßgeblich ist. Kritisch wären in diesem Zusammenhang nur Fristen, 
527 Sofern nach § 1324 ABGB zumindest grobe Fahrlässigkeit vorliegt, wovon bei Verstößen gegen das EG-
Wettbewerbsrecht in den meisten Fällen ausgegangen werden kann.
528 Jäger, Gemeinschaftskompetenz „private enforcement“? Zur Zulässigkeit einer Harmonisierung der 
Zivilrechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts, JBl 2007, 349 (350f)
529 EuGH, Courage Ltd/Crehan, Rz 26f; EuGH, Vincenzo Manfredi u.a. gegen Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA 
ua, Rz 61
530 EuGH, Courage Ltd/Crehan, Rz 26
531 EuGH, Vincenzo Manfredi u.a. gegen Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA ua, Rz 96
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welche nach zu kurzer Zeit oder etwa ohne Bedacht darauf, ob die Zuwiderhandlung noch 
andauert,  auslaufen  und  damit  in  der  Praxis  eine  Geltendmachung  des  vollen 
Schadenersatzanspruchs verhindern würden532.
Denkt  man  in  weiterer  Folge  noch  an  das  bereits  oben  vielfach  diskutierte  Thema  der 
passing-on-defense,  so  stellt  die  österreichische  Rechtsordnung  mit  dem  Konzept  der 
Vorteilsausgleichung  nach  §  1191  ABGB  auch  hierzu  ein  Lösungsmodell  bereit.  Der 
Grundgedanke  besteht  –  wie  in  Deutschland  –  darin,  dass  es  Aufgabe  des 
Schadenersatzrechts ist, dem Geschädigten einen Ausgleich zukommen zu lassen, wobei 
jedoch  zu  berücksichtigen  ist,  dass  dem  Geschädigten  durch  dasselbe  Ereignis  neben 
Nachteilen  auch  Vorteile  erwachsen  können.  Das  heißt,  dass  bei  einer  konkreten 
Berechnung  des  Schadens  die  entstandenen  Vorteile,  wie  etwa  der  Weiterverkauf  der 
kartellbedingt überteuerten Ware zu einem höheren Preis, in der Kalkulation gleichfalls zu 
berücksichtigen sind533. Die Beweislast in Bezug auf die Abwälzung des Schadens ist vom 
beklagten Kartellanten zu tragen534.535
4.5.2. Reichweite möglicher Systemanpassungen
Selbst wenn aus dieser Perspektive auf den ersten Blick keine besonderen Änderungen im 
österreichischen  System des Schadenersatzes  von  Nöten  zu  sein  scheinen,  so  gab  die 
Kommission mit ihrem Grünbuch dennoch Anregungen in die Richtung eines noch stärker 
am amerikanischen Vorbild orientierten Modells  der privaten Rechtsdurchsetzung.  Da die 
österreichische Rechtsordnung in ihrer Tradition und ihrem Rechtsverständnis der deutschen 
sehr  nahe  ist,  gelten  in  Bezug  auf  die  von  der  Kommission  geforderten  sehr 
einschneidenden  Maßnahmen  naturgemäß die  gleichen  Argumente,  wie  sie  schon  oben 
angeführt  wurden.  Hier  geht  es  in  erster  Linie  um  die  Frage  nach  einem  mehrfachen 
Schadenersatz, nach dem Ausschluss der passing-on-defense oder um ein Absehen vom 
Verschuldensnachweis.
4.5.2.1. Treble damages
In  einem  ersten  Punkt  soll  die  Möglichkeit  der  Geltendmachung  eines  mehrfachen 
Schadenersatzes  auch  innerhalb  der  österreichischen  Rechtsordnung  diskutiert  werden. 
Dieses Modell, welches in Deutschland im Zuge der 7. GWB-Novelle erfolgreich abgewehrt 
wurde,  stellt  ein  zentrales  Element  im  amerikanischen  System  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung dar, in welchem die Ausgleichsfunktion des Schadenersatzes mit 
der einer Sanktion und Abschreckung verbunden wird.
532 EuGH, Vincenzo Manfredi u.a. gegen Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA ua, Rz 78
533 Koziol/Welser, Grundriss des bürgerlichen Rechts II13 (2007) 329
534 EuGH, Courage Ltd/Crehan, Rz 30
535 Jäger, Gemeinschaftskompetenz „private enforcement“? Zur Zulässigkeit einer Harmonisierung der 
Zivilrechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts, JBl 2007, 349 (351)
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Koziol stellt  zur  grundsätzlichen  Charakterisierung  des  österreichischen 
Schadenersatzrechts  fest,  dass  ihm  primär  die  Aufgabe  zukommt,  Voraussetzungen  zu 
normieren,  unter  welchen  Schäden  ausgeglichen  werden  können.  Daneben  darf  das 
Schadenersatzrecht  auch  der  Prävention  dienen,  dem  Sanktionsgedanken  darf  dabei 
„höchstens  eine  Nebenrolle“  zukommen,  wobei  hier  die  Schwere  des  Verschuldens  und 
insbesondere  vorsätzliches  Handeln  im  Rahmen  einer  Interessensabwägung  für  die 
Rechtsfolgen  zu  berücksichtigen  ist.  Scheint  er  bis  hierher  noch,  zumindest  unter  sehr 
strengen  Voraussetzungen,  den  Zuspruch  eines  mehrfachen  Schadensersatzes 
grundsätzlich für mit  der österreichischen Rechtsordnung vereinbar zu halten, so führt  er 
jedoch  weiter  aus:  „Keinesfalls  kann  der  Sanktionsgedanke  allein,  also  unabhängig  vom 
Ausgleichsgedanken,  die  Auferlegung  einer  Ersatzpflicht  rechtfertigen;  punitive  damages 
sind daher unbedingt abzulehnen“. Seine Begründung dazu geht in die Richtung, dass durch 
das  Schadenersatzrecht  ein  Ausgleich  für  den  erlittenen  materiellen  und  immateriellen 
Schaden geboten werden muss, es gehe aber nicht an, dass der Empfänger den Schaden 
aufgrund des mehrfachen Ersatzes geradezu „als erfreulichen Glücksfall“ bewerten muss.536
Jäger argumentiert  demgegenüber  in  eine  Richtung,  die  auch  eine  Integration  des 
mehrfachen  Schadenersatzes  in  das  österreichische  Modell  ohne  einen  allzu  großen 
Systembruch zulässt. So betont er zunächst ebenso, dass der Ausgleichsgedanke mit dem 
Ziel der Wiederherstellung des Gleichgewichts zwischen den Parteien, von welchen eine der 
anderen  einen  Schaden  zugefügt  hat,  den  primären  Zweck  des  österreichischen 
Schadenersatzrechts  ausmacht.  Darüber  hinaus  ist  aber  auch  der  Sanktionsgedanke  im 
Rahmen  der  §§  1323,  1324  ABGB Bestandteil  unserer  Rechtsordnung.  Gemäß  §  1323 
ABGB wird zwischen der eigentlichen Schadloshaltung (dem positiven Schaden) und der 
vollen  Genugtuung  (dem  erlittenen  Schaden  zuzüglich  dem  entgangenen  Gewinn) 
unterschieden,  sodass dem ABGB ein „gegliederter  Schadensbegriff“  zugrunde liegt.  Der 
Umfang des Schadenersatzes richtet sich in weiterer Folge gemäß § 1324 ABGB nach dem 
Verschulden des Schädigers, sodass bei leichtem Verschulden nur der positive Schaden, bei 
grobem Verschulden hingegen auch der entgangene Gewinn zu ersetzen ist537. Schlicht der 
Präventionsgedanke  zur  Abschreckung  potenzieller  Schädiger  nimmt  im  österreichischen 
Schadenersatzrecht lediglich eine unselbständige Nebenfunktion ein.
Geht man dem Kommissionsvorschlag im Grünbuch nach, so scheint das Konzept der treble 
damages  auf  den  ersten  Blick  ausschließlich  eine  Werteverschiebung  innerhalb  des 
bestehenden Systems zugunsten des Präventionsgedankens zu bezwecken. Aus einer Sicht 
ex ante soll die zukünftige Kartellabsprache, und damit die Schädigung, vermieden werden, 
das entsprechende Druckmittel besteht dabei in einer besonders empfindlichen Sanktion in 
536 Koziol, Ein europäisches Schadenersatzrecht – Wirklichkeit und Traum, JBl 2001, 29 (31ff)
537 Koziol/Welser, Grundriss des bürgerlichen Rechts II13 (2007) 323f
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der  Form  des  mehrfachen  Schadenersatzes.  Laut  Jäger kann  das  Modell  der  treble 
damages aber ebenso dem Konzept des Ausgleichsgedankens entsprechen, denn es soll 
dadurch dem Kläger gerade auch ein pauschaler Ausgleich für seinen schwer beweisbaren 
Vermögensschaden  und  die  ganz  generell  mit  der  Klagseinbringung  verbundenen 
überproportionalen  Risiken  und  Mühen  geboten  werden.  Somit   stellt  sich  seine 
Schlussfolgerung, dass das Konzept eines mehrfachen Schadenersatzes, auch wenn es bis 
dato kein Pendant im österreichischen Schadenersatzrecht hat, nicht von vornherein als mit 
dem  Ausgleichsgedanken  völlig  unvereinbar  anzusehen  ist,  sondern  vielmehr  in  diesen 
integriert  werden  kann,  womit  ein  „pauschalierter  Ersatz  mit  Abschreckungszweck“ 
entstünde, als durchaus nachvollziehbar dar.538
4.5.2.2. Passing-on-defense
Auch die Problematik um den Ausschluss des Einwands der passing-on-defense hängt mit 
dem  Ausgleichsgedanken  im  Schadenersatzrecht  zusammen,  da  nach  der 
Vorteilsausgleichung  in  §  1191  ABGB gewährleistet  werden  soll,  dass  Vorteile,  die  dem 
grundsätzlich  Geschädigten  durch  das  schädigende  Ereignis  zukommen,  bei  der 
Schadensberechnung  berücksichtigt  werden.  Im  amerikanischen  Modell  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung  wurde  nun  aus  Praktikabilitätsgründen  auf  den  Einwand  der 
Abwälzung des Schadens verzichtet, sodass nur den direkten Abnehmern des Kartellanten 
die  Möglichkeit  der  Erlangung  von  Schadenersatz  zugestanden  wird.  Dementsprechend 
wurde  auch  im  Grünbuch  zur  Vereinfachung  des  Beweisverfahrens  und  unter 
Berücksichtigung  der  für  indirekte  Endverbraucher  oftmals  schwerer  durchzuführenden 
Schadenersatzprozesse die Einschränkung der passing-on-defense angedacht539. Nun sind 
neben  dem  allgemeinen  Äquivalenzgebot  und  der  Vorteilsausgleichung,  welche  eine 
Bereicherung des Geschädigten durch die Ersatzleistung zu vermeiden suchen, aber noch 
andere  Aspekte  in  die  Endbeurteilung betreffend die  Diskussion um den Ausschluss  der 
passing-on-defense  mit  einzubeziehen.  So  ist  das  österreichische  Modell  des 
Schadenersatzrechts  kein  absolut  starres  System,  vielmehr  dürfen  auch  Wertungen  und 
Billigkeitserwägungen ihren Eingang in die Beurteilung finden. Hält man sich die konkrete 
Situation eines Kartellrechtsverstoßes durch einige wenige übermächtige Kartellanten vor 
Augen,  denen  eine  Vielzahl  von  Konsumenten  gegenüberstehen,  welche  über  keinerlei 
Prozesserfahrung  verfügen  und  darüber  hinaus  beispielsweise  teilweise  nur  in  jeweils 
geringen Beträgen geschädigt sind, so wird der Schadenersatzanspruch mit an Sicherheit 
grenzender  Wahrscheinlichkeit  niemals  geltend  gemacht  werden.  Dies  insbesondere  in 
einem  Rechtssystem,  wo  die  Möglichkeit  der  Gruppenklage  in  einer  ausgereiften  Form 
538 Jäger, Gemeinschaftskompetenz „private enforcement“? Zur Zulässigkeit einer Harmonisierung der 
Zivilrechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts, JBl 2007, 349 (352)
539 Europäische Kommission, Grünbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, 8f
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(noch) nicht besteht und Sammelklagen ebenso keine sehr lange Tradition haben.
Folge  ist,  dass  diese  überaus  strenge  Bewertung  des  Äquivalenzgebots  in  die  soeben 
dargestellte Richtung dringend zu überdenken ist, denn um die Möglichkeit einer zu hohen 
Kompensation der geschädigten direkten Abnehmer in der Variante der Einschränkung der 
passing-on-defense um jeden Preis zu vermeiden, wird in Kauf genommen, dass mit sehr 
hoher  Wahrscheinlichkeit  die  wettbewerbswidrig  handelnden  Unternehmen  von  einer 
Kompensationszahlung zur Gänze befreit  werden.  Da im Rahmen dieser Arbeit  derartige 
Szenarien  bereits ausführlich behandelt  wurden540,  soll  mit  dieser kurzen Erinnerung nur 
darauf  hingewiesen  werden,  dass  es  nicht  unbedingt  einen  Systembruch  innerhalb  der 
österreichischen  Rechtsordnung  bedeuten  muss,  wenn  unter  Berücksichtigung  von 
Billigkeitserwägungen  in  speziell  gelagerten  Fällen  von  einem  strengen  Äquivalenzgebot 
abgegangen wird.
So kann für den Fall, dass es sachlich nicht gerechtfertigt scheint, den Schädiger durch die 
Vorteilsausgleichung  in  geringerem  Maß  zu  belasten,  diese  auch  ohne  mit  der 
österreichischen Rechtstradition zu brechen, unterlassen werden. Die Überkompensation im 
Schadenersatz  bestünde in  der  Konstellation  ohne den Einwand der  passing-on-defense 
darin,  dass  der  direkte  Abnehmer  zusätzlich  zum  Schadenersatz  für  den  kartellbedingt 
entstandenen Aufschlag auf  seinen Einkaufspreis  auch die höheren Einnahmen behalten 
könnte,  welche  er  –  trotz  Reduktion  der  dadurch  absetzbaren  Menge  –  mittels  höherer 
Verkaufspreise an den Endabnehmer weitergeben konnte. Sucht man nach Beispielen in der 
österreichischen  Rechtsordnung,  wo  eine  solche  Überkompensation  des  Geschädigten 
aufgrund der Tatsache, dass er den Vorteil behalten darf, gleichzeitig aber auch eine volle 
Ersatzleistung  erhält,  explizit  vermieden  werden  soll,  so  wird  man  etwa  bei  den 
Legalzessionsnormen der  §§ 332 ASVG541 und 67 VersVG542 fündig. Diese Bestimmungen 
können nun aber gleichermaßen als Sonderregelungen zum allgemeinen Verständnis des 
österreichischen Schadenersatzrechts gewertet werden, wo es eben nicht darum geht, einen 
generellen  Ausschluss  einer  überschießenden  Ersatzleistung  an  den  Geschädigten  zu 
normieren,  sondern  wo  ein  solcher  vielmehr  Billigkeitserwägungen  zugänglich  gemacht 
werden soll.543
Resultat  dieser  Überlegungen  ist  nicht,  den  Ausschluss  der  passing-on-defense  für  das 
österreichische  System  der  Durchsetzung  von  Schadenersatzansprüchen  aufgrund  von 
Kartellrechtsverletzungen in jedem Fall zu empfehlen, da selbstverständlich auch mit dem 
540 Vgl. Punkt 3.3.4.3. Passing-on-defense
541 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz, BGBl 1955/189 idF BGBl I 2009/116; Übergang von 
Schadenersatzansprüchen auf die Versicherungsträger
542 Bundesgesetz vom 2. Dezember 1958 über den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsgesetz 1958), 
BGBl 1959/2 idF BGBl I 2006/95
543 Jäger, Gemeinschaftskompetenz „private enforcement“? Zur Zulässigkeit einer Harmonisierung der 
Zivilrechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts, JBl 2007, 349 (352)
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Einwand  der  Weiterwälzung  des  Schadens  ein  äußert  effizientes  System  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung  geschaffen  werden  kann,  solange  für  den  geschädigten 
Endabnehmer die passenden kollektiven Klagemöglichkeiten und Beweiserleichterungen zur 
Verfügung stehen. Es geht vielmehr darum, die Flexibilität der österreichischen Normen im 
Zusammenhang mit der Frage, ob Neuregelungen notwendig sind um den EU-Vorgaben zu 
entsprechen, in diesem Punkt unter Beweis zu stellen.
4.5.2.3. Verschulden und Beweislast
In einem letzten Punkt soll auf zwei Forderungen der Kommission im Grünbuch eingegangen 
werden,  welche  im  österreichischen  Recht  bereits  ohne  diesbezügliche  Änderungen 
verwirklicht  wären.  Dabei  handelt  es  sich  zum einen um verschieden stark  ausgeprägte 
Formen der Beweislastumkehr zugunsten des Schadenersatzklägers, zum anderen soll im 
Zuge des private enforcement bei Verstößen gegen das EU-Kartellrecht auf den Nachweis 
des Verschuldens des Schädigers verzichtet werden544.
Geht man zu diesen zwei Vorschlägen auf die Rechtsgrundlagen in Österreich ein, so wird 
deutlich, dass über die Konstruktion der Beweislastumkehr gemäß § 1298 ABGB iVm § 1311 
ABGB beide Bereiche gleichermaßen abgedeckt sind. Nach der Judikatur545 greift nämlich 
bei  einer Schutzgesetzverletzung – wie es die Verletzung des Art  101 AEUV zweifelsfrei 
darstellt – eine umfassende Beweislastumkehr ein, die nicht nur die Frage des Verschuldens 
betrifft. Während also nach der allgemeinen Beweislastregel des § 1296 ABGB der Kläger 
Schaden, Rechtswidrigkeit, Verschulden und Kausalität selbst zu beweisen hat, so obliegt es 
ihm  im  Fall  einer  Schutzgesetzverletzung  lediglich,  zunächst  deren  Vorliegen  selbst 
darzulegen, woraufhin die widerlegliche Vermutung aufgestellt wird, dass der Beklagte nicht 
nur schuldhaft sondern auch kausal für den eingetretenen Schaden gehandelt hat. Dass die 
Beweislastumkehr nicht  nur das Verschulden,  sondern auch die Kausalität  rechtswidrigen 
Verhaltens umfassen soll,  ergibt sich aus dem allgemeinen Gedankengut, dass im Zweifel 
der  rechtswidrig  Handelnde  den  Nachteil  wegen  der  Rechtswidrigkeit  seines  Verhaltens 
selbst tragen soll546.
Betrachtet  man die Kommissionsvorschläge nun noch einmal genauer,  so ist  jedoch von 
einem gänzlichen  Absehen  vom Verschuldenserfordernis  die  Rede547,  nach  dem soeben 
dargestellten österreichischen Modell kann aber nur eine diesbezügliche Beweislastumkehr 
erreicht werden. Dazu ist auszuführen, dass diese Unterscheidung zum einen in der Praxis 
der  Kartellrechtsdurchsetzung  kaum  ein  besonderes  Hindernis  für  die  private 
544 Europäische Kommission, Grünbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, 7ff
545 Vgl. OGH, 08.03.2006, 7 Ob 258/05z, GeS 2006, 306; OGH, 24.06.2005, 1 Ob 127/04i; OGH, 26.11.2002, 1 
Ob 173/02a; OGH, 27.03.2001, 1 Ob 262/00m
546 Reischauer in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch3 (2007) § 1311 Rz 8
547 Europäische Kommission, Grünbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, 7
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Rechtsdurchsetzung darstellen wird. Zum anderen geht es gleichermaßen um die Flexibilität 
des  österreichischen  Normensystems,  auf  die  von  der  Kommission  vorgeschlagenen 
Änderungen in dem Sinn reagieren zu können, dass durch deren Adaption kein allzu großer 
Systembruch herbeigeführt wird.
Dazu kann im Zusammenhang mit dem gänzlichen Wegfall des Verschuldenserfordernis auf 
die  Rechtsprechung  des  EuGH548 zur  Staatshaftung  bei  Verletzungen  des 
Gemeinschaftsrechts verwiesen werden, wo den nationalen Gerichten aufgetragen wird, bei 
der  diesbezüglichen  Geltendmachung  von  Schadenersatzansprüchen  lediglich  das 
gemeinschaftsautonom auszulegende Erfordernis des hinreichend qualifizierten Verstoßes 
gegen Gemeinschaftsrecht in die Beurteilung einzubeziehen. Hingegen darf die Gewährung 
von Schadenersatz im Zusammenhang mit  der Staatshaftung nicht  von Voraussetzungen 
abhängig  gemacht  werden,  welche  an  einen  nationalen  Verschuldensbegriff  gebunden 
sind.549 Betrachtet man nun zum einen die Rechtsprechung des EuGH aus dem Jahr 1996, 
wo bereits  das gänzliche Abgehen vom Verschuldenserfordernis  für  die Geltendmachung 
von Schadenersatzansprüchen im Zusammenhang mit der Staatshaftung gefordert wird, und 
zum anderen, dass Jahre nach dieser Entscheidung die Kommission in ihrem Grünbuch über 
Schadenersatz  bei  Kartellrechtsverstößen  den  vollständigen  Wegfall  der 
Verschuldensvoraussetzung lediglich als  eine von drei  Optionen zur Wahl  stellt,  so kann 
auch  für  diese  Ungleichbehandlung  ein  Grund  gefunden  werden.  Die  diesbezüglichen 
Überlegungen könnten etwa in die Richtung gehen, dass der Staat eine derartige Übermacht 
inne hat,  dass ein Schadenersatzanspruch ihm gegenüber in besonderem Ausmaß, eben 
durch  den  Wegfall  des  Verschuldenserfordernis,  erleichtert  werden  soll.  Umso 
bemerkenswerter ist es also, wenn die Kommission im Grünbuch – zumindest teilweise – in 
Anlehnung an die Logik der Staatshaftung vorschlägt, vom Verschulden der Kartellanten bei 
der Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen abzusehen.
Insgesamt  lässt  sich  damit  nach  näherer  Betrachtung  feststellen,  dass  innerhalb  des 
österreichischen Schadenersatzsystems durchaus noch ein gewaltiger Bewegungsspielraum 
zur  Verfügung  steht,  der  es  –  bei  entsprechendem  Willen  und  dahingehender 
Normenauslegung – in einem für manche unerwartet großem Ausmaß ermöglicht, auf die 
verschiedenen  Kommissionsinitiativen  im  Grünbuch  zur  Stärkung  des  private  law 
enforcement im Kartellrecht zu reagieren.
4.6. Weißbuch Schadenersatzklagen und österreichisches Schadenersatzsystem
Mit ihrem Weißbuch aus dem Jahr 2008 verstärkte die Kommission teilweise ihre bereits im 
548 EuGH, verb Rs C-46/93 und C-48/93, Brasserie du Pecheur, Slg 1996, I-1029 Rz 79
549 Jäger, Gemeinschaftskompetenz „private enforcement“? Zur Zulässigkeit einer Harmonisierung der 
Zivilrechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts, JBl 2007, 349 (353)
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Grünbuch geäußerten Standpunkte, revidierte gleichzeitig jedoch auch wieder einen Teil der 
von ihr  gemachten Vorschläge.  Dessen ungeachtet  wurde die Diskussion um die private 
Kartellrechtsdurchsetzung mit dem Weißbuch weiter vorangetrieben.
In Österreich strengte beispielsweise die Immofinanz-Gruppe, welche Österreichs größten 
privaten Wohnungseigentümer darstellt,  Schadenersatzklagen gegen das Aufzugskartell in 
Höhe von insgesamt 200 – 250 Mio. EUR an, dies unter anderem mit der Begründung, dass 
der  Wettbewerb  bei  der  Wartung  der  Aufzüge  maßgeblich  behindert  wurde,  so  konnten 
kleinere  Anbieter  die  Servicearbeiten  nicht  durchführen,  da  sie  schlicht  nicht  mit  den 
erforderlichen  Ersatzteilen  beliefert  wurden  bzw.  die  Lieferungen  erst  nach 
unverhältnismäßig  langen  Lieferzeiten  erfolgten.  Darüber  hinaus  hat  die  klagende 
Immofinanz-Gruppe  auch  andere  große  Wohnungseigentümer  dazu eingeladen,  sich  der 
Klage anzuschließen550. Schließlich wurde zur Klagseinbringung noch die Entscheidung des 
OGH551 betreffend die Verhängung von Geldbußen gegen das Aufzugskartell  abgewartet, 
neben  der  Immofinanz  kündigte  auch  die  Conwert  an,  Klagen  im  einstelligen 
Millionenbereich gegen die Aufzugbauer einzubringen552.
Aspekte der österreichischen Rechtsordnung, die für die Prozessführung eine kritische Rolle 
spielen  könnten,  betreffen  beispielsweise  die  Bindungswirkung  kartellgerichtlicher 
Entscheidungen  für  die  folgenden  Zivilprozesse,  die  Möglichkeit  der  Bündelung  von 
Ansprüchen oder die Zulässigkeit vorbereitender Feststellungsanträge, sodass eine Vielzahl 
an Punkten angesprochen wird, die im Rahmen der 7. GWB-Novelle in Deutschland bereits 
klargestellt wurden.553   
Wie sich in einer Schlussfolgerung aus der Analyse bestimmter Aspekte des Grünbuchs der 
Kommission und der  entsprechenden österreichischen Bestimmungen vermuten lässt,  ist 
das österreichische Normensystem durchaus auch in der Lage, den von der Kommission in 
einem weiteren Schritt in ihrem Weißbuch vorgestellten Reformpunkten gerecht zu werden. 
Oder  anders  ausgedrückt,  es  wird  zumindest  in  der  Literatur  den  österreichischen 
Regelungen mehrfach eine derartige Qualifikation unterstellt554. Zur näheren Untersuchung 
soll  nun  wieder  im  Detail  auf  Teilaspekte  des  Weißbuchs  und  ihre  österreichischen 
Regelungspendants eingegangen werden.   
550 Die Presse, Prozess: Die Immofinanz verklagt „Aufzugskartell“, Artikel vom 12.04.2007
551 OGH als KOG, 08.10.2008, 16 Ok 5/08, Verhängung von Geldbußen gegen das „Aufzugskartell“ wegen 
Wettbewerbsverstößen auf dem inländischen Markt, ÖBl 2009, 25
552 Wirtschaftsblatt, Aufzugskartell: Nach OGH-Entscheid kommt Klagswelle, Artikel vom 10.11.2008
553 Abele/Kodek/Schäfer, Zur Ermittlung der Schadenshöhe bei Kartellverstößen – Eine Integration juristischer 
und ökonomischer Überlegungen, OZK 2008, 211 (211)
554 Vgl. Reidlinger/Steinbach, Schadenersatz wegen Kartellrechtsverstößen – Das Weißbuch der Kommission 
und die Rechtslage in Österreich, MR 2008, 205 (207)
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4.6.1. Kollektiver Rechtsschutz
Während in der Folge auf bestimmte im Weißbuch vorgeschlagene Maßnahmen, wie etwa 
die  vollständige Entschädigung, nicht weiter eingegangen werden soll,  da eine solche bei 
vorsätzlichem Verhalten  nach  österreichischem Recht  ohnehin  vorgesehen  ist,  spielt  die 
Frage  nach  ausreichenden  Möglichkeiten  des  kollektiven  Rechtsschutzes  eine  sehr 
wesentliche  Rolle.  So  fordert  die  Kommission  in  ihrem  Dossier,  dass  entweder 
Verbandsklagen von qualifizierten Einrichtungen oder Opt-in-Gruppenklagen innerhalb der 
nationalen  Rechtsordnungen  zu  implementieren  sind,  dies  aufgrund  der  evidenten 
Notwendigkeit,  dass  zur  praktischen  Realisierung  des  Prinzips,  dass  jedermann 
Schadenersatz verlangen kann, ebenso die entsprechenden Instrumente zur Bündelung von 
Streuschäden prozessunerfahrener Endabnehmer zur Verfügung stehen müssen555.
Das österreichische Recht verfügt nun beispielsweise im Gegensatz zum amerikanischen 
System über  keine  Gruppenklage,  oder  class  action,  in  dem Sinn,  dass  alle  Ansprüche 
Geschädigter automatisch zusammengefasst werden können, dies mit dem Effekt, dass über 
das Recht zur Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen des Einzelnen sogar ohne 
dessen  Wissen  verfügt  werden  kann.  Eine  solche  wird  jedoch  von  der  Kommission  im 
Weißbuch auch nicht als wünschenswert erachtet, vielmehr ist ihre Form der „Gruppenklage“ 
derart  ausgestaltet,  dass es den Opfern obliegt,  sich in einer Opt-in-Version ausdrücklich 
zusammenzuschließen,  um so  ihre  Ansprüche  in  einer  einzigen  Klage  zu  bündeln.  Nun 
schlägt die Kommission aber „zwei einander ergänzende Mechanismen für einen wirksamen 
kollektiven Rechtsschutz“556 vor, wobei es sich in einem zweiten Punkt um die Verbandsklage 
handelt,  die  für  eine  Gruppe  von  Einzelpersonen,  die   entweder  bezeichnet  sind  oder 
identifiziert  werden  können,  von  qualifizierten  Einrichtungen  wie  beispielsweise 
Verbraucherverbänden,  staatlichen  Institutionen  oder  berufsständischen  Organisationen 
eingebracht wird.
In  Österreich  steht  dem  privaten  Kartellrechtskläger  zur  Zeit  effektiv  nur  dieses  zuletzt 
beschriebene Modell  zur  Verfügung,  sodass Verbraucher  ihre  Ansprüche an die  in  § 29 
KschG557 genannten Verbände zur klagsweisen Geltendmachung abtreten können. Als in der 
Praxis besonders wichtig haben sich dabei  die Bundesarbeitskammer und der Verein für 
Konsumenteninformation erwiesen, die in einer  Form der objektiven Klagshäufung nach § 
227 ZPO als Interessenvertretungen von Verbrauchern Klagen zunächst sammeln und in der 
Folge koordiniert einbringen können. Voraussetzung für eine  derartige Vorgehensweise ist 
nach  Ansicht  des  OGH558,  dass  es  sich  um  einen  im  Wesentlichen  gleichartigen 
555 Europäische Kommission, Weissbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts, 
4f
556 Europäische Kommission, aaO 4
557 Bundesgesetz vom 8. März 1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz der Verbraucher getroffen werden 
(Konsumentenschutzgesetz -  KschG), BGBl 1979/140 idF BGBl I 2009/66
558 OGH, 12.07.2005, 4 Ob 116/05w, ÖBA 2005/1306 (OGH); wonach die Geltendmachung der Rückforderung 
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Anspruchsgrund  handelt  und  insbesondere  die  zu  beurteilenden  Fragen  gleicher 
tatsächlicher oder rechtlicher Natur sind. Weiters führt der OGH aus, dass schon dann die 
Ansprüche einer formellen Streitgenossenschaft vor dem Gerichtshof durchgesetzt werden 
können,  wenn  der  Streitwert  auch  nur  eines  Klägers  die  entsprechende  Wertgrenze 
übersteigt. Schließlich ist die Bundesarbeitskammer gemäß § 36 Abs. 4 Z. 4 KartG559 auch 
dazu befugt, einen Fest- bzw. Abstellungsantrag beim Kartellgericht einzubringen.560
Versteht  man die Vorschläge der Kommission dahingehend,  dass nur alternativ  das eine 
oder  andere  Instrument  des  privaten  Rechtsschutzes  innerhalb  der  nationalen 
Rechtsordnungen  bereit  gestellt  werden  muss,  um  eine  effiziente  private 
Kartellrechtsdurchsetzung  zu  gewährleisten,  so  würde  Österreich  mit  dem  Modell  der 
Sammelklage nach österreichischem Recht dem in gewisser Weise entsprechen. Da jedoch 
nicht  Ziel  sein  kann,  einen  möglichst  minimalistischen  Ansatz  in  Bezug  auf  die  EU-
Vorschläge zu entwickeln, sondern es vielmehr Aufgabe des Gesetzgebers ist, dort wo es 
auch nach objektiven Gesichtspunkten Sinn macht,  den Forderungen nach verbesserten 
Möglichkeiten zum private law enforcement in vollem Umfang zu entsprechen, besteht in 
Bezug auf die Einführung einer „Gruppenklage“ in Österreich noch akuter Handlungsbedarf. 
Dies  auch  unter  Berücksichtung  der  Tatsache,  dass  von  der  Europäischen  Kommission 
ohnehin  nur  eine  Version „light“  in  Form der  Opt-in-Gruppenklage vorgeschlagen wurde, 
welche mit ihrem Pendant in den USA nur wenig gemein hat.
4.6.2. Zugang zu Beweismitteln
Die Regelungen um den Zugang zu Beweismitteln betreffen den Kern der Problematik zum 
Spannungsverhältnis  zwischen  den  Kronzeugenprogrammen  und  dem  private  law 
enforcement. Zum einen ist das Verhältnis der Prozessparteien Kartellant – Verbraucher von 
einer sehr starken Informationsasymmetrie geprägt, sodass dem Schadenersatzkläger auf 
jeden  Fall  Zugeständnisse  in  Bezug  auf  einen  erleichterten  Zugang  zu  Beweismitteln 
gemacht  werden  müssen,  welche  auf  der  anderen  Seite  wiederum  in  gewissen 
Offenlegungspflichten für  den Schädiger  resultieren.  Die  Kommission hat  daher  in  ihrem 
Weißbuch unter Berücksichtigung der Tatsache, dass es sich bei Unternehmenserklärungen 
im  Rahmen  der  Kronzeugenprogramme  um  eines  der  wichtigsten  Instrumente  bei  der 
Aufdeckung  von  Verstößen  gegen  das  Kartellrecht  handelt,  vorgeschlagen,  dass  den 
corporate  statements  in  Abweichung  von  den  allgemeinen  Offenlegungspflichten  eine 
Sonderbehandlung in Form eines besonders vertraulichen Schutzes zukommen muss561.
zu viel bezahlter Zinsen durch eine Gruppe von Kreditnehmern gegenüber einem Kreditinstitut auf dem Weg 
einer Inkassozession (Sammelklage nach österreichischem Recht) als zulässig anzusehen ist.
559 Antragsprinzip
560 Reidlinger/Steinbach, Schadenersatz wegen Kartellrechtsverstößen – Das Weißbuch der Kommission und 
die Rechtslage in Österreich, MR 2008, 205 (207f)
561 Europäische Kommission, Weissbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts, 6
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Blickt man auf das österreichische Verfahrensrecht, so werden auch hier Instrumente zur 
Verfügung gestellt, mittels derer die Kläger Zugang zu Beweismitteln erhalten sollen. Dabei 
handelt  es sich  beispielsweise um § 183 Abs.1 Z.  3 ZPO,  wonach der  Vorsitzende „die 
Herbeischaffung der bei einer öffentlichen Behörde [...] verwahrten Urkunden,  auf welche 
sich eine der Parteien bezogen hat [...] veranlassen“ kann. Diese Bestimmung umfasst somit 
unter  anderem  die  Herbeischaffung  eines  Aktes  vom  Kartellgericht  oder  einer  anderen 
Wettbewerbsbehörde auf Antrag der klagenden Partei durch das im Schadenersatzprozess 
zuständige Zivilgericht.  Dem Kläger obliegt  es dabei  nach § 297 ZPO die maßgeblichen 
Stellen  im  Akt  betreffend  die  gewünschten  Urkunden  bestimmt  anzugeben  oder 
hervorzuheben. Diese Bestimmung steht auch im Einklang mit dem Kommissionsvorschlag, 
wonach „die einzelstaatlichen Gerichte  [...]  unter bestimmten Voraussetzungen befugt sein 
[sollten],  die  Prozessparteien oder Dritte  anzuweisen,  genau bezeichnete Kategorien von 
relevanten Beweismitteln offenzulegen“562.
§ 303 ZPO563 stellt  eine weitere Bestimmung zur Beweisbeschaffung im österreichischen 
Zivilprozess  dar.  Nach  dessen  Abs.  1  kann  des  Gericht  auf  Antrag  einer  Partei,  die 
behauptet, dass sich eine für ihre Beweisführung erhebliche Urkunde beim Gegner befindet, 
dem Gegner deren Vorlage durch Beschluss auftragen. Auch im Rahmen dieser Bestimmung 
ist  –  im  Einklang  mit  dem  Weißbuch  –  zu  berücksichtigen,  dass  sie  lediglich  der 
Untermauerung eines bereits substantiierten Tatsachenvorbringens und der Ermöglichung 
einer diesbezüglichen Beweisführung dienen soll.
Darüber hinaus besteht in der österreichischen ZPO eine absolute Vorlagepflicht für die in § 
304 Abs. 1 ZPO genannten Urkunden, nämlich solche, auf die der Gegner selbst zum Zweck 
der Beweisführung im Prozess Bezug genommen hat, weiters Urkunden, zu deren Vorlage 
der  Gegner  nach  zivilrechtlichen  Vorschriften  verpflichtet  ist  und  schließlich 
gemeinschaftliche  Urkunden.  In  Bezug  auf  andere  Urkunden  besteht  ein 
Vorlageverweigerungsrecht nach § 305 ZPO, sodass diese zurückgehalten werden dürfen, 
wenn etwa der Gegner oder dritte Personen durch das Bekanntwerden der Urkunde der 
Gefahr  einer  strafgerichtlichen  Verfolgung  ausgesetzt  wären  oder  andere  wesentliche 
Gründe  vorliegen,  wie  beispielsweise  das  Bekanntwerden  von  Angelegenheiten  des 
Familienlebens, die Verletzung einer staatlich anerkannten Pflicht zur Verschwiegenheit oder 
die Verletzung eines Kunst- oder Geschäftsgeheimnisses.
Neben  diesen  Regelungen  der  ZPO  ist  im  Zusammenhang  mit  der  Beschaffung  von 
Beweismitteln auch § 39 KartG564 zu berücksichtigen, wonach „in Akten des Kartellgerichts 
[...]  am Verfahren nicht  als  Partei  beteiligte  Personen  nur  mit  Zustimmung der  Parteien 
562 Europäische Kommission, aaO 5
563 Vorlegung der Urkunde durch den Gegner
564 Schutz von Geschäftsgeheimnissen
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Einsicht nehmen [können]“.  Weder in der bisherigen Rechtsprechung noch in der Literatur 
wurde  bis  jetzt  eine  eindeutige  Stellungnahme  dahingehend  geliefert,  inwiefern  diese 
Bestimmung  mit  den  oben  dargestellten  Normen  der  ZPO  zur  Offenlegung  von 
Beweismitteln, nämlich insbesondere § 183 Abs.1 Z. 3 ZPO betreffend die Herbeischaffung 
einer bei einer öffentlichen Behörde verwahrten Urkunde, in Einklang gebracht werden kann. 
Dass  in  diesem  Zusammenhang  die  Unternehmenserklärungen  von  Kronzeugen  mit 
besonderer  Vertraulichkeit  behandelt  werden  müssen,  versteht  sich  nicht  nur  nach  der 
diesbezüglichen Klarstellung durch die Kommission, sondern vor allem auch im Interesse der 
nationalen  österreichischen  Wettbewerbsbehörden  an  einem  effektiven 
Kronzeugenprogramm von selbst.565
4.6.3. Bindungswirkung
In Bezug auf die Bindungswirkung kartellbehördlicher Entscheidungen sind zwei Ebenen zu 
unterscheiden: Zum einen ist dabei auf die Bestimmung des Art 16 VO 1/2003566 betreffend 
die Bindungswirkung von Feststellungen der Kommission, dass ein Verstoß gegen Art 101 
oder  102  AEUV  vorliegt,   hinzuweisen.  Nationale  Gerichte  dürfen  in  der  Folge  keine 
Entscheidungen mehr fällen, die denen der Kommission zuwiderlaufen. Zum anderen stellt 
sich  die  Frage  nach  der  Bindungswirkung von Entscheidungen  nationaler  Behörden,  mit 
welchen ein Verstoß gegen das EU-Wettbewerbsrecht festgestellt wurde567.
Bereits  im  Rahmen  der  Vorarbeiten  zur  7.  GWB-Novelle568 führte  dieses  Thema  zu 
spannungsgeladenen  Diskussionen,  welche  in  der  Bestimmung  des  §  33  Abs.  4  GWB 
resultierten, wonach deutsche Zivilgerichte nicht nur an die Feststellungen der Europäischen 
Kommission,  sondern  auch  an  solche  nationaler  innerstaatlicher  Gerichte  und 
Wettbewerbsbehörden  sowie  jener  der  anderen  Mitgliedstaaten  gebunden  sein  sollen. 
Einschränkend wurde in Deutschland dazu lediglich normiert, dass es sich dabei um eine 
bestandskräftige Entscheidung handeln muss, mit  der eine Verletzung der Bestimmungen 
des GWB bzw. der europäischen Wettbewerbsnormen festgestellt wurde. 
Im  österreichischen  Schadenersatzprozess  wird  eine  vom  Kartellgericht  festgestellte 
Kartellrechtsverletzung  als  Vorfrage  im  Zivilverfahren  behandelt,  wobei  nach  der 
zweigliedrigen  Streitgegenstandstheorie  eine  Bindungswirkung  nur  bei  Identität  des 
rechtserzeugenden Sachverhalts und Identität der Parteien besteht569. Bei Vorliegen dieser 
Voraussetzungen  ist  eine  Bindungswirkung  der  Entscheidung  des  Kartellgerichts 
565 Reidlinger/Steinbach, Schadenersatz wegen Kartellrechtsverstößen – Das Weißbuch der Kommission und 
die Rechtslage in Österreich, MR 2008, 205 (207f)
566 Einheitliche Anwendung des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts
567 Europäische Kommission, Weissbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts, 6
568 Vgl. Punkt 3.3.4.7. Follow-on-Klagen und Bindungswirkung
569 Vgl. OGH, 25.05.2004, 4 Ob 110/04m und Wessely, Private Enforcement im Interesse von Verbrauchern – 
Verfahrensrechtliche Fragen, MR 2006, 404 (405f)
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anzunehmen,  welche  alle  Abstellungsaufträge,  Geldbußen  und  sonstigen  Feststellungen 
umfasst.  Die  diesbezüglichen  Ergebnisse  sind  in  der  Folge  als  der  Vorentscheidung 
zugrunde liegende Tatsachen ohne weitere Beweisaufnahme in das Schadenersatzverfahren 
zu  übernehmen.  Soweit  es  im  zivilgerichtlichen  Verfahren  jedoch  um  Fragen  des 
Verschuldens,  des  Kausalzusammenhangs,  eines  allfälligen  Mitverschuldens  des 
Geschädigten oder den Eintritt und Umfang des Schadens geht, dürfen die Entscheidungen 
des Kartellgerichts nicht als Präjudiz herangezogen werden.570
Somit kann die Bindungswirkung nationaler kartellbehördlicher Entscheidungen in Österreich 
als  durchaus  fraglich  eingestuft  werden.  Es  kann  bei  geforderter  Identität  des 
rechtserzeugenden Sachverhalts und der Parteien beispielsweise ein Problem entstehen, 
wenn  nicht  sowohl  das  Kartellverfahren  als  auch  das  Zivilverfahren  von  der 
Bundesarbeitskammer  geführt  wird.  Ein  Argument  dafür,  auch in  einem solchen  Fall  die 
Bindungswirkung  zuzulassen,  könnte  darin  bestehen,  dass  die  Beklagtenseite  jedenfalls 
ident ist und damit ihr rechtliches Gehör ohnehin gewahrt wurde.
Ebensowenig  ist  im österreichischen Recht  im Zusammenhang mit  der  Bindungswirkung 
kartellbehördlicher  Entscheidungen  eindeutig  geklärt,  ob  ein  bereits  eingeleitetes 
Zivilverfahren  zur  Vermeidung  einer  eventuellen  Verjährung  der  Ansprüche  bis  zum 
rechtskräftigen  Abschluss  des  Kartellverfahrens  unterbrochen  werden  soll,  kurz  ob  die 
entsprechende Regelung des § 190 ZPO auch auf diese Konstellation Anwendung findet. 
Unabhängig davon hat der OGH571 in einer etwas anderen Situation zugunsten des privaten 
Schadenersatzklägers entschieden. Ergeht nämlich zunächst eine abweisende Entscheidung 
im Schadenersatzprozess vor dem Zivilgericht und erst in der Folge eine kartellgerichtliche 
Entscheidung,  durch  welche  der  Kartellrechtsverstoß  bekannt  wird  und  eine 
Kartellrechtsverletzung festgestellt  wird, so ist  dadurch ein Wiederaufnahmegrund für  das 
Zivilverfahren nach § 530 Abs. 1 Z. 7 ZPO572 gegeben.573
Auch  wenn  damit  punktuell  die  Regelungen  des  allgemeinen  Zivilprozessrechts  zur 
Beantwortung  der  Frage  nach  der  Bindungswirkung  kartellbehördlicher  Entscheidungen 
herangezogen  werden  können,  ist  dieser  Rechtsbereich  in  Österreich  mit  großer 
Unsicherheit  behaftet.  Besonders  deutlich  wird  ein  diesbezügliches  Regelungsdefizit  im 
direkten Vergleich mit der Rechtslage in Deutschland nach der 7. GWB-Novelle, wo sich der 
deutsche Gesetzgeber unmissverständlich für eine Tatbestandswirkung von Entscheidungen 
für Follow-on-Klagen vor dem Zivilgericht ausgesprochen hat, dies nicht nur in Bezug auf die 
570 Reidlinger/Steinbach, Schadenersatz wegen Kartellrechtsverstößen – Das Weißbuch der Kommission und 
die Rechtslage in Österreich, MR 2008, 205 (208)
571 OGH, 28.02.2009, 1 Ob 5/03x
572 Nova reperta
573 Wessely, Private Enforcement im Interesse von Verbrauchern – Verfahrensrechtliche Fragen, MR 2006, 404 
(405f)
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Feststellungen nationaler Behörden und Gerichte, sondern auch betreffend jene der anderen 
EU-Mitgliedstaaten.
4.6.4. Schutz von Unternehmenserklärungen
Zunächst  sei  vorweggenommen, dass der Schutz von Kronzeugenanträgen innerhalb der 
österreichischen  Rechtsordnung  in  der  Literatur574 allgemein  als  nicht  ausreichend 
angesehen wird, sodass auch in diesem Punkt ein dringender Handlungsbedarf seitens des 
österreichischen  Gesetzgebers  besteht.  So  ist  im  österreichischen  Recht  weder  eine 
Beschränkung der zivilrechtlichen Haftung von Kronzeugen normiert, noch werden sie vor 
einer Anklage nach § 168b StGB575 geschützt, was durch die Bestimmung des § 78 Abs. 1 
StPO576 dahingehend  verschärft  wird,  dass  sobald  einer  Behörde  –  wie  etwa  der 
Bundeswettbewerbsbehörde  –  der  Verdacht  einer  Straftat  bekannt  wird,  die  ihren 
gesetzmäßigen  Wirkungsbereich  betrifft,  diese  zur  Anzeige  an  die  Kriminalpolizei  oder 
Staatsanwaltschaft verpflichtet ist.577 Auf die abgesehen von einer strafrechtlichen Verfolgung 
bestehende Problematik  der Aktenbeischaffung vom Kartellgericht  wurde bereits oben im 
Zusammenhang mit dem Zugang zu Beweismitteln kurz eingegangen.
Insgesamt kann festgestellt werden, dass eine diesbezügliche Untätigkeit des Gesetzgebers 
in  erster  Linie nicht  ausschließlich mit  der  Komplexität  des Regelungsinhalts  zu tun hat, 
sondern dass vielmehr vorab einige rechtspolitische Fragen in Bezug auf der Verhältnis von 
Kronzeugenprogrammen  und  privater  Kartellrechtsdurchsetzung  beantwortet  werden 
müssen. Es ist nämlich bis heute nicht eindeutig klar, ob es überhaupt wünschenswert ist, 
dass  einem  kartellbeteiligten  Unternehmen  neben  der  Bußgeldfreiheit  auch  noch  ein 
zusätzlicher  Schutz vor etwaigen Schadenersatzklagen gewährt  werden soll.  Gründe,  die 
dafür  sprechen,  sind,  dass  der  Kronzeugenantrag  ein  zentrales  Beweismittel  im 
Schadenersatzprozess darstellt, sehen die am Kartell beteiligten Unternehmen nun wegen 
zu  erwartender  Schadenersatzklagen  von  der  Stellung  eines  Kronzeugenantrags  ab,  so 
würde mit  großer Wahrscheinlichkeit  eine Vielzahl von Kartellen von den Kartellbehörden 
ungeahndet,  weil  unentdeckt,  bleiben,  sodass  im  Endeffekt  auch  zivilrechtliche  Klagen 
entweder aufgrund der Unkenntnis vom Kartell oder aufgrund von akutem Beweisnotstand 
nicht eingebracht würden.578
Die  Kommission  behielt  ihre  diesbezügliche  Empfehlung  sowohl  im  Grün-  als  auch  im 
Weißbuch aufrecht. Empfahl sie zunächst im Jahr 2005 die Immunität des Kronzeugen in 
574 Von vielen:  Reidlinger/Steinbach, Schadenersatz wegen Kartellrechtsverstößen – Das Weißbuch der 
Kommission und die Rechtslage in Österreich, MR 2008, 205 (208); Bauer/Kitzberger, Die Verwertung von 
Kronzeugenanträgen in Schadenersatzprozessen, ecolex 2008, 547 (549)
575 Wettbewerbsbeschränkende Absprachen bei Vergabeverfahren
576 Anzeigepflicht, Anzeige- und Anhalterecht
577 Reidlinger/Steinbach, aaO 208
578 Bauer/Kitzberger, aaO 547f
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Bezug  auf  Klagen  vor  dem  Zivilgericht  dadurch  zu  erhöhen,  dass  er  etwa  von  der 
gesamtschuldnerischen Haftung entbunden und damit  sein Schadenersatzrisiko verringert 
wird579,  so  wiederholte  sie  derartige  Vorschläge  im  Weißbuch  dahingehend,  dass  die 
zivilrechtliche Haftung von Kronzeugen, denen ein Geldbußenerlass gewährt wurde, auf die 
Schadenersatzansprüche ihrer direkten und  indirekten Vertragspartner beschränkt werden 
sollte580.       
Abschließend soll  ein kurzer Überblick über die derzeitige österreichische Rechtspraxis in 
Bezug  auf  den  Zugang  Dritter  zu  Kronzeugenanträgen  geboten  werden,  wobei  hier 
grundsätzlich drei Verfahrenssituationen zu unterscheiden sind. Zum einen handelt es sich 
dabei  um  das  Verfahren  vor  der  Bundeswettbewerbsbehörde,  nach  dessen  Vorschriften 
Dritten  die Akteneinsicht,  und damit   auch der  Zugriff  auf  potentielles Beweismaterial  im 
Besitz der Behörde, verwehrt bleibt. Lediglich dem Bundeskartellanwalt steht gemäß § 81 
KartG581 ein Recht auf Akteneinsicht zu. Da die Bundeswettbewerbsbehörde darüber hinaus 
der Verschwiegenheitspflicht unterliegt, besteht in diesem Verfahrensstadium keine Gefahr 
des  Zugriffs  Dritter  auf  sensible  Akteninhalte  im  Zusammenhang  mit  der 
Kronzeugenregelung.
In einem weiteren Schritt ist auf das Verfahren vor dem Kartellgericht einzugehen, denn der 
Kronzeugenantrag  wird  von  der  Bundeswettbewerbsbehörde  ihrem  Antrag  an  das 
Kartellgericht angeschlossen und somit auch Teil der kartellgerichtlichen Akten. Nach dem 
grundsätzlich für den Prozess vor dem Kartellgericht geltenden Außerstreitgesetz haben nur 
materiell betroffene Dritte, die ein rechtliches Interesse am Verfahren darlegen können, das 
Recht zur Einsicht in die Akten. Dem stellt die österreichische Rechtsordnung jedoch mit § 
39 Abs. 2 KartG582 eine lex specialis mit dem Inhalt der Beschränkung der Akteneinsicht auf 
die am Verfahren als Parteien beteiligten Personen gegenüber583. Einen vollständigen Schutz 
kann jedoch auch diese Bestimmung nicht bieten, da von ihr nicht die Fälle der Amtshilfe 
umfasst sind, in deren Rahmen Akten an andere Behörden und Gerichte übersandt werden, 
oder  die  Akteneinsicht  durch  andere  Senate  des  Kartellgerichts,  bei  denen  parallele 
Verfahren mit  nur  teilweise identen Parteien anhängig  sind.  Die zweite Variante,  bei  der 
während des Verfahrens vor dem Kartellgericht eine aus der Perspektive des Kronzeugen 
unerwünschte Einsicht in sensible Dokumente stattfinden kann, liegt im Fall der Verbindung 
579 Europäische Kommission, Grünbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, 
10f
580 Europäische Kommission, Weissbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts, 
12
581 Zusammenwirken mit der Bundeswettbewerbsbehörde
582 Schutz von Geschäftsgeheimnissen
583 Vgl. im Detail auch Bauer/Kitzberger, aaO 548f, zur Problematik für den Fall, dass die 
Bundeswettbewerbsbehörde aufgrund eines Kronzeugenantrags davon absieht, beim Kartellgericht die 
Verhängung einer Geldbuße zu beantragen, der Kronzeuge in der Folge nicht Partei des kartellgerichtlichen 
Verfahrens wird und ihm dadurch das Recht, seine Zustimmung zur Einsicht Dritter in Akten des 
Kartellgerichts geben zu dürfen (§ 39 Abs. 2 KartG), vorenthalten wird.
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von Verfahren vor dem Kartellgericht vor.  Jener Fall  wurde jedoch vom  österreichischen 
Gesetzgeber in der Bestimmung des § 39 Abs. 1 KartG berücksichtigt, sodass ein Verfahren, 
welches auf Antrag einer Amtspartei eingeleitet wurde, nur dann mit einem anderen vor dem 
Kartellgericht anhängigen Verfahren, welches auf Antrag einer anderen Partei584 eingeleitet 
wurde, verbunden werden kann, wenn alle Parteien dem zustimmen.
Bei  der  dritten  Verfahrenssituation,  für  welche  die  Möglichkeiten  der  Akteneinsicht  in 
Kronzeugenanträge  zu  prüfen  sind,  handelt  es  sich  schließlich  um  den 
Schadenersatzprozess vor Zivilgerichten, für den das allgemeine Verfahrensrecht der ZPO 
gilt. Auf die hier wesentlichen Normen zur Herbeischaffung von Beweismaterial wurde bereits 
eingegangen585, es handelt sich dabei in erster Linie um § 183 Abs. 1 Z. 3 ZPO betreffend die 
Erlangung  einer  im  Besitz  einer  öffentlichen  Behörde  befindlichen  Urkunde.  In  diesem 
Zusammenhang  stellt  sich  sodann  die  Frage,  inwieweit  die  Pflicht  zur  Amtshilfe  durch 
Geheimhaltungspflichten beschränkt werden kann, wozu den Materialien586 zum KartG zu 
entnehmen  ist,  dass  hier  im  Zuge  einer  Interessensabwägung  das  Begehren  Dritter, 
Akteneinsicht in Kronzeugendokumente zu erhalten mit dem Ziel Schadenersatzansprüche 
durchzusetzen,  hinter  dem  Aufklärungsinteresse  der  Bundeswettbewerbsbehörde 
zurückstehen soll.
Somit wird deutlich, dass sich der österreichische Gesetzgeber durchaus der Problematik um 
die  unerwünschte  Weitergabe  von  in  Kronzeugenanträgen  enthaltenen  Informationen 
bewusst ist,  jedoch noch nicht für jede Konstellation eindeutige gesetzliche Bestimmungen 
in  die  Richtung eines  umfassenden  Schutzes  von  sensiblen  Informationen vorliegen.  So 
könnte etwa explizit eine Ausnahme für die im Zusammenhang mit einem Kronzeugenantrag 
stehenden  Dokumente  von  der  Aktenweitergabe  im  Rahmen  der   Amtshilfe  angeordnet 
werden.587
4.7. Durchsetzung von Schadenersatzansprüchen von Verbrauchern
Verbraucher  nehmen  im  Rahmen  der  privaten  Kartellrechtsdurchsetzung  insofern  eine 
besondere Rolle ein, als sie zum einen als die schwächste und damit schutzwürdigste Partei 
mit einer Vielzahl an Problemen bei der Geltendmachung ihrer Ansprüche konfrontiert sind, 
sie  zum  anderen  aber  eine  sehr  große  und  wichtige  Gruppe  von  Klagslegitimierten 
ausmachen,  sodass ihre Interessen im Rahmen der gesetzlichen Regelungen besondere 
Berücksichtigung finden müssen.
Normalerweise  ist  die  günstigste  Vorgehensweise  zur  Geltendmachung  von 
Schadenersatzansprüchen vor Zivilgerichten, zunächst die entsprechende kartellgerichtliche 
584 Beispielsweise eines Unternehmers
585 Vgl. Punkt 4.6.2. Zugang zu Beweismitteln
586 926 BlgNR 22. GP 9
587 Bauer/Kitzberger, aaO 548f
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Entscheidung abzuwarten, dies auch aufgrund der Tatsache,  dass im Verfahren vor dem 
Kartellgericht gemäß § 38 KartG die Amtswegigkeit des Außerstreitgesetzes zur Anwendung 
kommt, sodass bereits in diesem Prozess eine umfassende Aufarbeitung des Sachverhalts 
stattgefunden  haben  sollte.  Ein  anderer  Vorteil  des  Kartellverfahrens,  welcher  dem 
Verbraucher jedoch nicht direkt zu Gute kommt588, besteht darin, dass gemäß § 41 KartG589 
den  Antragsteller  vor  dem  Kartellgericht  auch  im  Unterliegensfall  keine  Pflicht  zum 
Kostenersatz trifft. Zur Geltendmachung von Verbraucheransprüchen sind vorzugsweise die 
Regelungen des ABGB als  Anspruchsgrundlagen heranzuziehen,  das UWG-Verfahren ist 
hiezu weniger geeignet.
Da  Verbraucher  realistischerweise  ihre  Ansprüche  in  Form kollektiver  Klagen  einbringen 
werden,  ihnen in Österreich das Instrument einer ausgereiften Gruppenklage jedoch nicht 
zur  Verfügung  steht,  wurde  in  den  bisher  geführten  Verfahren  in  erster  Linie  von  der 
Möglichkeit der Abtretung der Ansprüche an die Bundesarbeitskammer oder den Verein für 
Konsumenteninformation zur klagsweisen Geltendmachung Gebrauch gemacht. Blickt man 
zur  Beurteilung  der  Stellung  der  Verbände  im  Zivilprozess  auf  die  diesbezüglichen 
Regelungen  der  ZPO,  so  werden  hier  einige  Erleichterungen  für  die  im  §  29  KSchG 
aufgezählten  Einrichtungen bereit  gestellt.  Damit  stehen ihnen etwa trotz  eines  geringen 
Streitwerts590 alle  Berufungsgründe,  also  auch  unrichtige  Tatsachenfeststellung  oder 
Verfahrensmängel,  die  keine  Nichtigkeit  konstituieren,  zur  Verfügung591,  auch  besteht 
unabhängig vom Streitwert die Möglichkeit einer Revision592. In Bezug auf die Berechnung 
der  Schadenshöhe  kann  auf  die  Ermessensbefugnis  des  Gerichts  nach  §  273  ZPO 
zurückgegriffen werden, wobei bei einem Verstoß gegen das EG-Wettbewerbsrecht in jedem 
Fall, unabhängig vom Verschulden, auch der entgangene Gewinn zuzusprechen ist593.
Im  Fall mehrerer  Beklagter  und  mehrerer  Kläger  wird  innerhalb  der  österreichischen 
Rechtsordnung  dahingehend  differenziert,  dass  aufgrund  der  solidarischen  Haftung  der 
Kartellanten diese auf der Beklagtenseite eine materielle Streitgenossenschaft bilden, bei der 
es sich in der Regel um eine einfache Streitgenossenschaft im Sinne des § 11 ZPO handeln 
wird,  sodass für  jeden Beklagten ein unterschiedlicher Verfahrensausgang möglich wäre. 
Schließen  sich  hingegen  mehrere  Kläger  zu  einer  gemeinsamen  Klagseinbringung 
zusammen, so liegen lediglich gleichartige Ansprüche vor, weshalb es sich hier schlicht um 
eine  formelle  Streitgenossenschaft  handelt.  Unterschiede  im  Verfahrensrecht  bestehen 
insofern, als eine materielle Streitgenossenschaft einen gemeinsamen Gerichtsstand schafft, 
588 Antragslegitimiert sind nur die Amtsparteien, betroffene Unternehmer, aber auch verschiedene 
Interessenvertretungen wie beispielsweise die Bundesarbeitskammer, nicht aber der Verein für 
Konsumenteninformation; vgl. § 36 Abs. 4 KartG
589 Kostenersatz
590 Weniger als 2.700 EUR
591 Vgl. §§ 501 Abs. 2 iVm 502 Abs. 1 und 5 Z. 3 ZPO
592 Vgl. § 502 Abs. 5 Z. 3 ZPO
593 Vgl. EuGH, Vincenzo Manfredi u.a. gegen Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA ua
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während dieser bei der formellen Streitgenossenschaft  vorausgesetzt  wird,  auch sind die 
Streitwerte bei der formellen Streitgenossenschaft nicht zu addieren.594
Vor  der  Einleitung  des  zivilgerichtlichen  Verfahrens  sind  die  Konsumenten  als 
Schadenersatzkläger  in  erster  Linie  auf  die  Kooperationsbereitschaft  der 
Bundeswettbewerbsbehörde  oder  aber  auch  der  Kommission  angewiesen.  Die  zur 
Sachverhaltsaufbereitung notwendigen Informationen können sie demnach in  erster  Linie 
über Veröffentlichungen der Amtsparteien erlangen, da alles, was darüber hinausgeht,  im 
Regelfall der Verschwiegenheitspflicht unterliegt. Auch steht die Regelung des § 39 Abs. 2 
KartG einer Einsichtnahme in die Akten des kartellgerichtlichen Verfahrens entgegen. Wurde 
im Rahmen einer Kommissionsentscheidung ein Kartellrechtsverstoß festgestellt, so könnte 
der Schadenersatzkläger von seinem Einsichtsrecht in Dokumente der Kommission nach Art 
15 AEUV595 bzw. Art 2 Abs. 1 VO 1049/2001596 Gebrauch machen, wobei aber auch hier 
insbesondere  aufgrund  des  Vorrangs  des  Schutzes  von  Kronzeugendaten  die  Einsicht 
verweigert werden wird597.
Für den nächsten Schritt der Sachverhaltsaufbereitung im Schadenersatzverfahren vor dem 
Zivilgericht sind für den Verband als Kläger zur Beschaffung von Beweismaterial die bereits 
weiter oben dargestellten Instrumente der ZPO, wie etwa § 183 zur Herbeischaffung der bei 
einer öffentlichen Behörde befindlichen Urkunden, die §§ 297f zur Bezeichnungpflicht der 
beizuschaffenden Aktenteile durch den Kläger oder die §§ 303ff betreffend die Vorlegung der 
Urkunden durch den Gegner maßgeblich598. Darüber hinaus ist aber noch das Prinzip der 
freien  Beweiswürdigung  als  wesentliches  Instrument  für  den  Kläger  im 
Schadenersatzprozess  hervorzuheben.  So  sind  auch  die  Antworten  des  Beklagten  auf 
Fragen des Gerichts und infolge von Antragen des Klägers gemäß § 380 ZPO im Rahmen 
der Beweiswürdigung zu werten, steht dem Kläger somit zu Beginn des Prozesses nur relativ 
wenig  Beweismaterial  zur  Verfügung,  weil  es  sich  beispielsweise  Großteils  aus  nur  in 
gekürzter Fassung veröffentlichten Entscheidungen des Kartellgerichts zusammensetzt, so 
kann er versuchen, durch entsprechend präzise Anträge im Rahmen des Zivilprozesses zu 
weiteren  Informationen  zu  gelangen,  weigert  sich  der  Beklagte  in  der  Folge,  konkrete 
Antworten zu geben, so kann auch ein solches wenig kooperatives Verhalten entsprechend 
gewürdigt werden und seinen Eingang in die Entscheidung des Richters finden.599
In  einem  letzten  Punkt  soll  zur  Geltendmachung  von  Schadenersatzansprüchen  von 
594 Wessely, Private Enforcement im Interesse von Verbrauchern – Verfahrensrechtliche Fragen, MR 2006, 404 
(404f)
595 Ex-Artikel 255 EG
596 VO 1049/2001/EG, Verordnung über den Zugang der Öffentlichkeit zu Dokumenten des Europäischen 
Parlaments, des Rates und der Kommission, ABl 2001 L 145/43
597 Vgl. Punkt 3.4.1. Beweismaterial im Besitz der Kartellbehörden
598 Vgl. Punkt 4.6.2. Zugang zu Beweismitteln
599 Wessely, aaO 405f
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Verbrauchern  noch  auf  die  Regelungen  der  Anspruchsverjährung  nach  österreichischem 
Recht  eingegangen  werden.  Dabei  beträgt  die  allgemeine  Verjährungsfrist  drei  Jahre  ab 
Kenntnis  von  Schaden  und  Schädiger,  gemäß  §  1489  ABGB  besteht  auch  noch  eine 
absolute Verjährungsfrist von 30 Jahren für den Fall, dass dem Geschädigten der Schaden 
oder  Schädiger  nicht  bekannt  geworden ist.  Im Regelfall  wird  dem Verbraucher  –  wenn 
überhaupt  –  ein  Kartellrechtsverstoß  erst  mit  der  entsprechenden  Entscheidung  des 
Kartellgerichts zu Kenntnis gelangen, sodass im Normalfall die dreijährige Frist mit diesem 
Ereignis  in  Gang  gesetzt  werden  wird.  Lagen  schon  vor  endgültiger  Entscheidung 
Spekulationen über  eine vermutete Kartellrechtsverletzung vor,  so ist  dies noch nicht  mit 
dem fristauslösenden Ereignis gleichzusetzen600.601
4.8. Kartellrechtliche Vorfragen zur weiteren Verfolgung von 
Schadenersatzansprüchen
Ein Aspekt innerhalb der österreichischen Rechtsordnung, der ein Bindeglied zwischen dem 
Verfahren vor dem Kartellgericht und jenem vor dem Zivilgericht darstellt, ist die Frage nach 
dem Anwendungsbereich des § 28 Abs. 1 KartG602,  wonach das Kartellgericht  „wenn die 
Zuwiderhandlung gegen ein im ersten Hauptstück enthaltenes Verbot bereits beendet ist, [...] 
die Zuwiderhandlung festzustellen  [hat],  soweit  daran ein berechtigtes Interesse besteht“. 
Gerade für Follow-on-Schadenersatzklagen kann nun – angesichts der meist ohnehin sehr 
schwierigen  Beweissituation  –  ein  derartiges  Feststellungsurteil  des  Kartellgerichts  eine 
wesentliche Verfahrenserleichterung bedeuten, fraglich ist dabei nur, ob die Geltendmachung 
von Schadenersatzansprüchen bereits ein „berechtigtes Interesse“ im Sinne des § 28 Abs. 1 
KartG begründet.
Der OGH603 hat dazu im Zusammenhang mit dem Aufzugskartell entschieden, dass dieses 
Kriterium gerade nicht schon mit der möglichen Geltendmachung von Ansprüchen vor dem 
Zivilgericht erfüllt ist, sodass es nicht Zuständigkeit des Kartellgerichts ist, für den Fall, dass 
das wettbewerbswidrige Verhalten bereits abgeschlossen ist, über kartellrechtliche Vorfragen 
als Basis zur weiteren Verfolgung von Schadenersatzansprüchen zu entscheiden.604 Zum 
Verständnis dieser Entscheidung ist die Bestimmung des § 28 Abs. 1 KartG in Relation zu 
zwei weiteren, nämlich § 28 Abs. 2 KartG und § 36 Abs. 4 Z. 4 KartG605 zu setzten. Damit ist 
zunächst zu berücksichtigen, dass der Gesetzgeber offenbar eine Abgrenzung zwischen den 
Abs.  1  und  2  des  §  28  KartG  bezwecken  wollte,  sodass  bereits  abgeschlossene 
Zuwiderhandlungen  nur  bei  „berechtigtem  Interesse“  festzustellen  sind,  während  in  den 
600 Vgl. in die Richtung gehend OGH, 28.02.2009, 1 Ob 5/03x
601 Wessely, aaO 405f
602 Feststellungen
603 OGH als KOG, 08.10.2008, 16 Ok 8/08, ÖBl 2009, 26
604 N.N., Keine Zuständigkeit des Kartellgerichts für Lösung kartellrechtlicher Vorfragen zur weiteren Verfolgung 
von Schadenersatzansprüchen, Rechtsnews 2008, 6081 vom 14.11.2008
605 Antragsprinzip
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übrigen  Fällen  noch  andauernder  Zuwiderhandlungen  eine  solche  Feststellung 
uneingeschränkt zu treffen ist. Bis dato nicht geklärt ist das Verhältnis des § 28 Abs. 1 KartG 
zur Antragslegitimation gemäß § 36 Abs. 4 Z. 4 KartG, für welche ebenfalls „rechtliches oder 
wirtschaftliches Interesse“ Voraussetzung ist.
Blickt  man zur Klärung auf die entsprechenden Regelungen des Gemeinschaftsrechts, so 
wird  ein  berechtigtes  Interesse  an  der  Feststellung  eines  bereits  abgeschlossenen 
Kartellrechtsverstoßes  nur  dann  zugestanden,  wenn  eine  Klarstellung  der  rechtlichen 
Situation aufgrund einer konkreten Wiederholungsgefahr geboten ist oder sich im Zuge der 
Behandlung eines neuen Sachverhalts Rechtsfragen ergeben, deren Klärung im öffentlichen 
Interesse  liegt.  Nach  der  europäischen  Praxis  erfüllt  die  Geltendmachung  zivilrechtlicher 
Ansprüche vor nationalen Gerichten – in Übereinstimmung mit der Rechtsansicht des OGH – 
nicht das Kriterium des berechtigten Interesses.
Da es mangels einer diesbezüglichen Regelungsbefugnis der EU Sache der Mitgliedstaaten 
ist, die nationalen Bestimmungen im Zusammenhang mit dem private enforcement des EG-
Wettbewerbsrechts  zu  erlassen,  ist  auch  das  verfahrensrechtliche  Problem,  ob  ein 
zivilgerichtliches Begehren auf Feststellung einer bereits abgeschlossenen Zuwiderhandlung 
durch  das  Kartellgericht  zugelassen  werden  soll,  damit  dieses  als  Vorfrage  in  den 
Schadenersatzprozess Eingang finden kann, autonom nach nationalem Recht zu beurteilen. 
Dazu  ist  anzumerken,  dass  in  Österreich606 der  allgemein  anerkannte  Grundsatz  der 
Subsidiarität von Feststellungsklagen607 zu Gestaltungs- und Leistungsklagen gilt, sodass ein 
Kläger eine Feststellungsklage nur dann erheben darf, wenn das von ihm verfolgte Klagsziel 
mit keiner anderen Klageart erreicht werden kann. Eine Vorgehensweise, mit der die Frage 
nach dem Kartellrechtsverstoß aus einem Verfahren aufgrund einer Leistungsklage, nämlich 
auf  Leistung der  Schadenersatzzahlung,  vor  dem Zivilgericht  auf  ein  Verfahren aufgrund 
einer  Feststellungsklage  vor  dem  Kartellgericht  verlagert  werden  soll,  würde  demnach 
eindeutig  eine  Abweichung  vom  Grundsatz  der  Subsidiarität  von  Feststellungsklagen 
bedeuten, sodass dazu gewichtige Gründe notwendig wären, die für ein solches Abgehen 
sprechen würden.
Sucht man nun im Gesetzeswortlaut des § 28 KartG selbst nach derartigen Ansatzpunkten, 
so scheint der Gesetzgeber eher das Gegenteil ausdrücken zu wollen. In der Regelung des 
Abs.  2  betreffend  noch  gegenwärtiges  kartellrechtswidriges  Verhalten  ist  von  einem 
„berechtigten  Interesse“  nicht  die  Rede,  sodass  zu  einem  diesbezüglichen 
Feststellungsantrag durch ein Unternehmen lediglich das allgemeine Antragskriterium des 
„rechtlichen oder wirtschaftlichen Interesses“ des § 36 Abs. 4 Z. 4 KartG notwendig ist, womit 
606 Wie in Deutschland
607 Vgl. OGH, 07.08.2001, 1 Ob 58/01p; OGH, 18.03.2004, 1 Ob 13/04z, EvBl 2004/177; OGH, 23.10.2003, 6 
Ob 188/02v
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die  Bestimmung  des  §  28  Abs.  2  KartG  eine  tatsächliche  Ausnahme  vom 
Subsidiaritätsprinzip darstellt. § 28 Abs. 1 KartG weist demgegenüber, auch hinsichtlich des 
Wortlauts,  vielmehr  Ähnlichkeit  mit  §  228 ZPO auf,  sodass  in  diesem Bereich von einer 
bestehenden Subsidiarität auszugehen ist.
Abschließend stellte der OGH als Empfehlung für die Zukunft fest, dass aufgrund der soeben 
dargelegten Systembrüche und Widersprüche eine Forcierung des private law enforcement 
durch die unterstützende Ermöglichung von Feststellungsklagen auch bei abgeschlossener 
Zuwiderhandlung  nicht  auf  dem  Weg  der  Rechtsfortbildung  durch  die  Rechtsprechung 
erfolgen  soll,  sondern  es  vielmehr  Aufgabe  des  Gesetzgebers  ist,  hier  eine 
unmissverständliche Gesamtregelung zur Verfügung zu stellen.608
4.9. Gruppenklage in Österreich?
Auch wenn eine ausführliche Behandlung des Themas der Gruppenklage in Österreich nicht 
vordergründig Schwerpunkt dieser Arbeit ist, und eine solche darüber hinaus den noch zur 
Verfügung stehenden Rahmen bei weitem sprengen würde, so ist es doch unumgänglich, im 
Zusammenhang  mit  der  Geltendmachung  von  Schadenersatzansprüchen  bei 
Kartellrechtsverstößen  auf  die  zur  Zeit  in  Österreich  existierenden  Instrumente  des 
kollektiven Rechtsschutzes einzugehen und in einem weiteren Schritt die Frage danach zu 
stellen, wie diese in der Zukunft wünschenswerterweise ausgestaltet sein sollen.
Bereits im Rahmen der Arbeiten für die Zivilverfahrensnovelle 2007609 wurde die Einführung 
einer  Gruppenklage  und  eines  Musterverfahrens  in  Österreich  angedacht  und  vielfach 
diskutiert, letztendlich wurde jedoch aus dem zur Begutachtung versandten Gesetzesentwurf 
weder  eine  Regierungsvorlage  noch  ein  darauf  folgender  Gesetzesbeschluss  des 
Nationalrats.610 Die  Gründe für  derartige  Bestrebungen  liegen  auf  der  Hand,  da  in  einer 
Vielzahl  an  Situationen,  wie  etwa  Massenunfälle  mit  einer  großen  Menge  an Toten  und 
Verletzten,  Schäden  infolge  fehlerhafter  Massenproduktion  in  industrieller  Fertigung, 
Anlegerschäden durch unzureichende und unrichtige Beratung oder auch Schäden in Folge 
von  Verstößen  gegen  das  Wettbewerbsrecht,  die  einzige  realistische  Möglichkeit  für  die 
Geschädigten, ihre Schadenersatzansprüche durchsetzen zu können, darin besteht, sich in 
Gruppen zusammenzuschließen und so gemeinsam gegen die Schädiger vorzugehen. Nun 
wird in der Literatur611 überwiegend anerkannt, dass die zur Zeit im Rahmen der ZPO zur 
Verfügung  stehenden  Mittel  zur  Bündelung  derartiger  Ansprüche,  wie  etwa  die 
608 OGH als KOG, 08.10.2008, 16 Ok 8/08, ÖBl 2009, 26 (26f)
609 Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem die Zivilprozessordnung, das Gerichtsgebührengesetz und das 
Rechtsanwaltstarifgesetz geändert werden sollen (Zivilverfahrensnovelle 2007), 70/ME XXIII. GP
610 N.N., Gruppendynamik auf Österreichisch – kommt die Gruppenklage?, ÖJZ 2009, 21 (21)
611 Vgl. von vielen Benn-Ibler, Sammeln zur Gruppenklage, AnwBl 2005, 371; Klauser, Modernes 
Gruppenverfahren kann allen Seiten nützen, AnwBl 2006, 267; aA Scheuba, „Sammelklage“ - Inhaltliche 
Anforderungen, AnwBl 2006, 64
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Streitgenossenschaft  oder  die  Verfahrensverbindung,  zu  einer  ökonomischen  Erledigung 
derartiger Klagshäufungen keine ausreichend effektive Rechtsgrundlage bieten, sodass hier 
dringend nach Lösungsalternativen zu forschen ist.612
Dazu wird teils vorgeschlagen, im Zuge der Entwicklung eines Modells der österreichischen 
Gruppenklage  auf  die  Besonderheiten  des  österreichischen  Zivilverfahrensrechts 
einzugehen, sodass durch die Neuregelungen kein Systembruch herbeigeführt wird, sondern 
insofern  mehrspurig  agiert  wird,  als  dass  die  bereits  bestehenden  Instrumente  wie  die 
Klagshäufung, der Testprozess oder die Sammelklage österreichischer Prägung, eventuell 
leicht  modifiziert,  bestehen  bleiben  sollen  und  die  Einführung  des  neuen  Verfahrens 
ergänzend hinzutreten kann.613 Scheuba weist diesbezüglich darauf hin, dass es sich bei der 
vielfach  geforderten  Ergänzung  der  ZPO  um  eine  kollektive  Leistungsklage,  die 
Gruppenklage, um ein lediglich politisch motiviertes Anliegen handle. Die Anforderungen an 
einen Massenprozess könnten nämlich schon durch eine gezielte Erweiterung des zur Zeit 
bestehenden  Instrumentariums der  Zivilprozessordnung,  wie  etwa  eine Modifizierung  der 
Vorschriften  über  die  Verbindung  von  Verfahren  oder  die  Erstreckbarkeit  von 
Rechtsmittelfristen, erfüllt  werden, sodass die Einführung eines tatsächlich neuen Instituts 
der Gruppenklage nicht geboten sei.614
4.9.1. Begutachtungsentwurf zur Zivilverfahrensnovelle 2007
Die Grundlagen zur klagsweisen Geltendmachung von Ansprüchen im streitigen Verfahren 
sind  innerhalb  der  österreichischen  ZPO  in  Form  eines  Zweiparteiensystems  angelegt. 
Sollen nun Prozesse geführt werden, an welchen eine größere Personenzahl beteiligt ist, so 
steht hiezu lediglich die Streitgenossenschaft, die Haupt- oder Nebenintervention gemäß §§ 
11ff ZPO, die objektive Klagshäufung nach § 227 ZPO und die Verfahrensverbindung gemäß 
§  187  ZPO  zur  Verfügung.  Da  es  diese  Regelungen  nicht  unbedingt  vermögen,  den 
organisatorischen  Anforderungen  eines  Massenverfahrens  zu  entsprechen,  wurde  im 
Rahmen des Begutachtungsentwurfs zur Zivilverfahrensnovelle 2007615 die Einführung zwei 
weiterer  Verfahrensarten,  nämlich  des  Gruppenverfahrens  mit  einer  direkten 
Klagemöglichkeit mehrerer Geschädigter gegen eine Partei und des Musterverfahrens zur 
Durchführung  eines  Testprozesses  durch  einen  in  §  29  KschG  normierten  Verband, 
vorgeschlagen.
Das  Gruppenverfahren  wäre  nach  dem  Gesetzesentwurf  dann  zum Einsatz  gekommen, 
wenn mehrere Personen, aber zumindest drei, eine große Zahl von Ansprüchen, zumindest 
612 Benn-Ibler, aaO 371f
613 Kodek, Massenverfahren – Reformbedarf für die ZPO, AnwBl 2006, 72 (72)
614 Scheuba, aaO 64
615 Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem die Zivilprozessordnung, das Gerichtsgebührengesetz und das 
Rechtsanwaltstarifgesetz geändert werden sollen (Zivilverfahrensnovelle 2007), 70/ME XXIII. GP
167
50, gegen den- oder dieselben Beklagten richten wollen616. Eine solche Klage wäre auch nur 
für den Fall gleicher Tat- und Rechtsfragen in Frage gekommen, wobei es keine Mindesthöhe 
in  Bezug auf  den  Streitwert  gegeben hätte  und die  jeweiligen Voraussetzungen für  die 
Gruppenklage  von  den  Klägern  selbst  zu  bescheinigen  gewesen  wären.  Wesentliches 
Element  des  Entwurfs  war,  dass  der  Kläger  selbst  die  Initiative  zur  kollektiven 
Rechtsdurchsetzung  seiner  Ansprüche  auf  dem  Wege der  Gruppenklage  ergreifen  hätte 
müssen,  sodass  es  sich  um  die  Form  des  opting-in  gehandelt  hätte  und  die 
Dispositionsfreiheit  des  Einzelnen gewahrt  worden wäre.  In  der  konkreten  Ausgestaltung 
hätte  das  zuständige  Gericht  die  Gruppenklage  nach Klagebeantwortung in  einem  Edikt 
bekannt  zu  machen  gehabt,  sodass  weitere  Anspruchsberechtigte  in  der  Lage  gewesen 
wären, von dem Verfahren Kenntnis zu erlangen und sich mit ihren Forderungen ebenfalls 
anzuschließen.617
Einen  Kernpunkt  im  Zusammenhang  mit  der  Opt-in-Gruppenklage  stellt  die  Frage  nach 
etwaigen  parallel  daneben  laufenden  Einzelverfahren  dar.  Kodek schlägt  dazu 
beispielsweise vor, dass ein Modell der Opt-in-Gruppenklage nur dann funktionieren kann, 
wenn daneben keine anderen Formen der Einzelrechtsverfolgung bestehen, was auch nicht 
notwendig ist, solange das Gruppenverfahren die Garantien des Art 6 EMRK618 erfüllt. So 
könnte  das  kollektive  Verfahren  durch  eine  Sperre  der  Einzelrechtsverfolgung  für  den 
Zeitraum, in welchem das Gruppenverfahren anhängig ist, abgesichert werden. Entscheidet 
sich ein anspruchsberechtigtes Gruppenmitglied in einem solchen Fall gegen die Teilnahme 
am Gruppenverfahren, so riskiert es in weiterer Folge die Verjährung seines Anspruchs. Ziel 
dieser  Regelung  ist,  ein  schrankenloses  Hinausoptieren  zum  Zweck  der  individuellen 
parallelen  Anstrengung  eines  „eigenen“  Verfahrens  zu  verhindern,  da  sonst  die 
prozessökonomischen Vorteile des Massenverfahrens zunichte gemacht würden.619
Demgegenüber  wählte  der  Begutachtungsentwurf  zur  Zivilverfahrensnovelle  eine  weniger 
restriktive  Vorgehensweise,  in  deren  Rahmen  die  parallele  Verfolgung  von 
Individualansprüchen sehr wohl möglich gewesen wäre. Zunächst wäre es dem Einzelnen 
binnen  offener  Frist  des  Edikts  zur  Bekanntmachung  der  Gruppenklage  jederzeit  offen 
gestanden,  sich  dem  Kollektivverfahren  anzuschließen,  wobei  der  Rechtsstreit  in  der 
jeweiligen  Lage  zum  Eintrittszeitpunkt  zu  übernehmen  gewesen  wäre.  Das  bereits 
eingeleitete Einzelverfahren wäre in diesem Fall kraft Gesetzes unterbrochen worden. Eine 
Verpflichtung zum Beitritt hätte jedoch nicht bestanden, es wäre jedem Einzelnen überlassen 
616 Vgl. dazu das schwedische Modell, in welchem auf starre Untergrenzen verzichtet wurde; Klauser, Modernes 
Gruppenverfahren kann allen Seiten nützen, AnwBl 2006, 267 (268f)
617 Nimmerrichter/Schrammel, Der Entwurf der ZVN 2007 für ein Gruppenverfahren und ein Musterverfahren – 
Die geplanten neuen Möglichkeiten zur Durchsetzung von Ansprüchen in Massenverfahren, JAP 2007/2008, 
50 (50f)
618 EMRK, Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBl 1958/210 idF BGBl III 
2002/179
619 Kodek, Massenverfahren – Reformbedarf für die ZPO, AnwBl 2006, 72 (73f)
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geblieben,  seinen  Anspruch  separat  in  einem  neu  angestrengten  oder  fortgesetzten 
Verfahren geltend zu machen.
Zur Repräsentation der Gruppe wäre ein Gruppenvertreter  aus dem Kreis der Kläger zu 
wählen gewesen, welcher im Prozess volle Parteistellung genossen hätte und der Vertretung 
durch einen Anwalt bedurft hätte. Im Resultat wird im Rahmen eines solchen Vorschlages 
nicht  die ZPO an die Ansprüche einer Vielzahl  von Klägern in einem einzigen Verfahren 
angepasst,  sondern  vielmehr  das  Klägerkollektiv  auf  eine  einzelne  Person,  den 
Gruppenvertreter,  reduziert,  sodass  sich  die  Gruppenklage  wieder  in  das 
Zweiparteiensystem des österreichischen Zivilverfahrensrechts eingliedern lässt. Probleme 
hätten  sich  diesbezüglich  im  Rahmen  des  Entwurfs  für  die  Zivilverfahrensnovelle  2007 
insofern  ergeben,  als  weder  eine  Kontrolle  des  Gruppenvertreters  durch  das  Gericht 
vorgesehen war, noch der Umfang seiner Handlungsbefugnis einer gesetzlichen Regelung 
unterlegen  wäre.  Somit  hätte  beispielsweise  die  Kompetenz  des  Gruppenvertreters  zum 
Vergleichsabschluss ohne entsprechenden Auftrag der Gruppenkläger, wie sie ihm mit dem 
Entwurf eingeräumt worden wäre, ein sehr großes Konfliktpotential geborgen, welches mit 
großer  Wahrscheinlichkeit  auch  in  der  Praxis  in  einer  Vielzahl  von  Fällen  zum  Tragen 
gekommen wäre.
Als wesentlich ist zur Art der Entscheidung im vorgeschlagenen Gruppenverfahren zu sagen, 
dass  es  sich  dabei  nach  dem  Entwurf  um  eine  dem  Einzelprozess  vorgelagerte 
Feststellungsentscheidung über bestimmte Tat- und Rechtsfragen gehandelt hätte, welche 
mit der entsprechenden Bindungswirkung für den Folgeprozess auszustatten gewesen wäre. 
Hier wäre es definitiv zu einer Systemneuerung innerhalb der ZPO gekommen, da gemäß § 
228  ZPO  ein  Feststellungsbegehren  nur  auf  „Feststellung  des  Bestehens  oder 
Nichtbestehens eines Rechtsverhältnisses oder Rechtes, auf  Anerkennung einer Urkunde 
oder  Feststellung  der  Unechtheit  derselben“  gerichtet  sein  kann,  Tatsachen  oder 
Rechtsfragen aber nicht  Inhalt  eines solchen Begehrens sein können620.  Nun ist  es aber 
gerade  Ziel  des  Gruppenverfahrens,  auch  die  rechtliche  Beurteilung  und  die 
Beweiswürdigung  für  den  Folgeprozess  in  dem  Ausmaß  bereits  als  bindend 
vorwegzunehmen,  in  welchem  der  Bereich  des  Anspruchs  definiert  wurde.  Im 
vorgeschlagenen  Gruppenverfahren  wären  für  alle  Kläger  Beweise  aufgenommen  und 
gewürdigt worden, sodass die daraus resultierenden Ergebnisse ebenfalls vom bindenden 
Feststellungsurteil umfasst gewesen wären.621
Auf  den  ebenfalls  in  den  Arbeiten  zur  Zivilverfahrensnovelle  2007  vorgeschlagenen 
620 Vgl. Fucik/Klauser/Kloiber, Österreichisches und Europäisches Zivilprozessrecht10 (2009) § 228 ZPO
621 Nimmerrichter/Schrammel, Der Entwurf der ZVN 2007 für ein Gruppenverfahren und ein Musterverfahren – 
Die geplanten neuen Möglichkeiten zur Durchsetzung von Ansprüchen in Massenverfahren, JAP 2007/2008, 
50 (52f)
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Musterprozesses soll  in der Folge nicht weiter eingegangen werden, da dieser Vorschlag 
zum einen zahlreicher Kritik begegnete und zum anderen ein ähnliches Modell im neuen 
Regierungsprogramm nicht mehr vorgeschlagen wird622. So stellte etwa die Notariatskammer 
in  ihrer  Stellungnahme  zum  Begutachtungsentwurf  in  Frage,  ob  die  Notwendigkeit  der 
Einführung eines Musterverfahrens als weitere besondere Verfahrensart überhaupt besteht, 
da die in § 29 KSchG normierten Verbände bereits jetzt dazu in der Lage sind, derartige 
Verfahren zu  führen und lediglich  die  Neuerungen der  öffentlichen Bekanntmachung der 
Musterklage in der Ediktsdatei und der Effekt, dass die Verjährungsfrist der Ansprüche durch 
die Eintragung des Anspruchs in ein Register unterbrochen wird, nicht die Einführung einer 
neuen Verfahrensart rechtfertigen würde.623
4.9.2. Vorschlag zum Gruppenverfahren im neuen Regierungsprogramm
Da die Diskussionen um die Einführung der Gruppenklage in Österreich, trotz Scheiterns des 
Vorhabens im Rahmen der Zivilverfahrensnovelle 2007, kein Ende finden, sondern gerade 
im Bereich des Zivilverfahrens-,  Kartell-  und Verbraucherrechts immer mehr Stimmen mit 
Forderungen  nach  einem  probaten  Instrument  der  kollektiven  Rechtsdurchsetzung  laut 
werden, wird das Projekt der Entwicklung eines Gruppenverfahrens für Österreich bis heute 
vorangetrieben.624 Im  neuen  Regierungsprogramm  für  die  XXIV.  Gesetzgebungsperiode 
wurden  die Eckpunkte einer Gruppenklage dahingehend modifiziert, dass die betragliche 
Gesamtmindestklagssumme  20.000  EUR  betragen  soll,  sowie  dass  eine 
Mindestklägeranzahl  von  100  Klägern  erreicht  werden muss.  Als  weiteres  Ziel  wird  eine 
solidarische Prozesskostensicherstellung genannt und es wird darauf hingewiesen, dass von 
der Einführung einer Musterklage625 abgesehen wird. Zur Dringlichkeit und dem Vorantreiben 
der  Arbeiten  zur  Einführung  einer  Gruppenklage  wird  jedoch  lediglich  mitgeteilt,  dass 
„bezüglich  der  weiteren  offenen  Punkte  für  dieses  Vorhaben  [...] die  Fortsetzung  der 
Gespräche vereinbart [ist]“626, sodass in unmittelbarer Zukunft wahrscheinlich nicht mit einer 
Einführung der Gruppenklage in Österreich in der Form zu rechnen ist, dass ausdrücklich die 
zur effektiven Nutzbarkeit notwendigen Rechtsgrundlagen im Rahmen einer ZPO-Novelle in 
Kraft gesetzt werden.
Einen  zusätzlichen  Anreiz  zur  Weiterentwicklung  der  Rechtsgrundlagen  zum 
Gruppenverfahren stellt das von der Europäischen Kommission im Jahr 2008 veröffentlichte 
622 N.N., Gruppendynamik auf Österreichisch – kommt die Gruppenklage?, ÖJZ 2009, 21 (21)
623 Österreichische Notariatskammer, Stellungnahme zum Begutachtungsentwurf der Zivilverfahrensnovelle 
2007 vom 26.07.2007, 11/SN-218/ME 23. GP
624 Kathrein, Gedanken zum kollektiven Rechtsschutz, Europäische Präsidentenkonferenz 2009, AnwBl 2009, 
164 (164)
625 Hier geht es wieder um die in der Zivilverfahrensnovelle 2007 vorgeschlagene eigene Verfahrensform als 
Modifikation der ohnehin in Österreich bestehenden Möglichkeit der Durchführung von Musterprozessen.
626 Regierungsprogramm für die XXIV. Gesetzgebungsperiode, 116f
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Grünbuch  über  kollektive  Rechtsdurchsetzungsverfahren  für  Verbraucher627 dar.  Ziel  des 
Grünbuchs ist es, die bestehenden Instrumente zur Geltendmachung von Ansprüchen von 
Verbrauchern,  welche  in  großer  Zahl  von  derselben  Rechtsverletzung  betroffen  sind,  zu 
bewerten und darüber  hinaus Optionen zur  Schließung möglicher  Lücken vorzustellen.628 
Dabei werden die vier vorgeschlagenen Optionen nach der Schwere des Eingriffs durch die 
Gemeinschaft  wie  folgt  gereiht:  Keine  EU-Maßnahmen,  Zusammenarbeit  der 
Mitgliedstaaten,  Kombination  verschiedener  Maßnahmen,  Einführung  eines  kollektiven 
Gerichtsverfahrens.629 Im Rahmen der letzten – eingriffsintensivsten – Option ist innerhalb 
der Mitgliedstaaten zu gewährleisten, dass alle Ansprüche des Einzelnen auf dem Wege der 
Verbands-, Gruppen- oder Musterklage auf angemessene Weise durchsetzt werden können, 
wobei  nicht  in  der  europäischen  Rechtstradition  verankerte  Einflüsse,  wie  etwa 
Strafschadenersatz oder Erfolgshonorare keinen Eingang finden sollen.630 Die Beantwortung 
der Frage, ob es sich dabei um  ein Opt-in- oder Opt-out-Verfahren handeln soll,  hat die 
Kommission in ihrem Grünbuch nicht vorweggenommen.
Interessant für die im Rahmen dieser Arbeit behandelte Problematik der Geltendmachung 
von  Schadenersatzansprüchen  bei  Kartellrechtsverstößen  ist,  dass  im  Grünbuch  über 
kollektive Rechtsdurchsetzungsverfahren für Verbraucher eine sehr klare Trennung zwischen 
den Vorschlägen zum Verbraucherschutz und jenen zur privaten Kartellrechtsdurchsetzung 
gezogen wird, sodass die Kommission angibt, zunächst über die Reichweite einer Initiative 
auf EU-Ebene in  Bezug auf Gruppenverfahren für Verbraucher entscheiden zu wollen und 
erst  in  der  Folge,  für  den  Fall,  dass  diese  Maßnahmen  für  die  private 
Kartellrechtsdurchsetzung nicht sachgerecht genug  sein sollten, auch für den Bereich des 
Kartellrechts Sonderregelungen einzuführen.  Dass ein  Gruppenverfahren zum Zweck des 
private  enforcement  im  Kartellrecht  jedoch  nicht  nur  einem  Kollektiv  von  Verbrauchern, 
sondern beispielsweise auch einer Gruppe von Klein- und Mittelbetrieben zur Durchsetzung 
ihrer Ansprüche mehr als dienlich sein würde, wird im Rahmen dieser Vorgehensweise von 
der Kommission nicht berücksichtigt.631
4.9.3. Die Sammelklage nach österreichischem Recht
Bei der Sammelklage nach österreichischem Recht handelt es sich um eine Konstruktion, in 
deren  Rahmen  dem  Verein  für  Konsumenteninformation  oder  auch  einzelnen 
Landesarbeiterkammern zur gemeinsamen Geltendmachung mehrerer Individualansprüche 
diese von den Anspruchsberechtigten zur  klagsweisen Durchsetzung abgetreten werden. 
627 Europäische Kommission, Grünbuch über kollektive Rechtsdurchsetzungsverfahren für Verbraucher, 
KOM(2008) 794 endgültig, vom 27.11.2008
628 N.N., Gruppendynamik auf Österreichisch – kommt die Gruppenklage?, ÖJZ 2009, 21 (21)
629 Saupe, EU-Kollektivklagen: Anders als gedacht?, AnwBl 2009, 16 (16); Kodek, Sammelklagen für 
Verbraucher: Ein neues Grünbuch der EU, ecolex 2009, 185 (185f)
630 N.N., aaO 21
631 Kodek, aaO 186f
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Durch die Einschaltung eines Prozessfinanzierers können die dazu notwendigen monetären 
Mittel aufgebracht werden.632
Die Vorteile einer solchen Sammelklage sind schnell gefunden, so werden alle Ansprüche 
der  ursprünglich  Klagsberechtigen  bei  einem  Richter  gebündelt,  welcher  alle  für  die 
Entscheidung relevanten Zeugen hört und – falls notwendig – nur ein einziges, für alle Fälle 
gültiges  Sachverständigengutachten  einholen  muss.  Darüber  hinaus  kann  durch  die 
Akkumulation der Streitwerte eine Kostendämpfung erreicht werden, auch kann das für die 
Klagsführung grundlegende Problem der damit verbundenen Kosten durch den Einsatz einer 
Prozessfinanzierungsgesellschaft, welche für den Erhalt einer Quote am erstrittenen Erlös 
das Kostenrisiko übernimmt, gelöst werden.
Zu  den  Nachteilen  sei  darauf  hingewiesen,  dass  es  aufgrund  des  hohen 
Organisationsaufwandes  von  Sammelklagen  und  der  damit  verbundenen  Kosten  unter 
Umständen  nicht  immer  ein  leichtes  Unterfangen  für  die  Geschädigten  ist,  eine  Person 
ausfindig zu machen, welche die Klagsführung übernimmt. Dies insbesondere auch aufgrund 
der Tatsache, dass immer primär die Person des Klägers für das Prozessrisiko einzustehen 
hat,  unabhängig  davon,  wie  das  Innenverhältnis  zwischen  ihm  und  den  ursprünglich 
Anspruchsberechtigten nun ausgestaltet sein mag. Auch könnte es einem bestimmten Anteil 
der Geschädigten nicht verständlich sein, wieso sie zur Geltendmachung ihrer Ansprüche 
diese zunächst einmal an ein anderes Rechtssubjekt abzutreten haben. Darüber hinaus ist in 
Bezug  auf  die  Gerichts-  und  Anwaltskosten  zu  bedenken,  dass  ein  gewisser 
Kostendämpfungseffekt nur im unteren Streitwertrahmen seine positiven Wirkungen entfaltet. 
Geht  es  demgegenüber  um  ein  sehr  großes  Klagsvolumen  der  Sammelklage  von 
beispielsweise  60  Mio.  EUR,  so  können  durchaus  Kosten  pro  Verhandlungstag  von  ca. 
400.000  EUR  entstehen633,  sodass  in  diesem  Zusammenhang  durchaus  von  einer 
Kostenexplosion gesprochen werden kann.
Dabei  lässt  sich  eine  interessante  Entwicklung  in  der  Anwendung  der  Sammelklage 
österreichischer  Prägung  dahingehend  beobachten,  dass  gegebenenfalls  mehrere 
verschiedene  Anbieter  in  Konkurrenz  zur  Abtretung  der  Ansprüche  der  Geschädigten 
aufrufen, sodass es in der Folge durch dieses parallele Auftreten von Sammelklägern634 dazu 
kommen  kann,  dass  sich  potenzielle  Beklagte  mit  einigen  Geschädigten  auf  dem 
Vergleichsweg einigen, während die Masse der davon nicht umfassten Geschädigten unter 
Umständen mit der Geltendmachung ihrer Ansprüche erfolglos bleiben könnte.635
632 Kodek, Die „Sammelklage“ nach österreichischem Recht – Ein neues prozessrechtliches Institut auf dem 
Prüfstand, ÖBA 2004, 615 (615)
633 Das entspricht dem Streitwert und den durchschnittlichen Kosten im WEB-Verfahren 
(Wohnungseigentumsbau - Bautreuhand - Immag).
634 Vgl. AMIS, MEL oder Immofinanz/AWD
635 Kolba, Gemeinsam statt einsam – Von der Sammelklage zur Gruppenklage, ecolex 2009, 664 (664f)
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Aus  Sicht  der  österreichischen  Rechtstradition  und  -dogmatik  wurden  im  Zuge  der 
Entstehung  der  Sammelklage  nach  österreichischem  Recht  verschiedene  Probleme 
aufgeworfen.  Zunächst  handelt  es  sich  dabei  um  die  Frage  nach  dem  Institut  der 
Prozessstandschaft, in deren Rahmen ein Rechtssubjekt über ein fremdes Recht klagsweise 
streiten  kann,  und  welchem  in  Österreich  überwiegend  ablehnend  gegenübergestanden 
wird.636 Nach  einigen  entgegenstehenden  Entscheidungen  der  Unterinstanzen637 hat  der 
OGH638 aber schließlich die von den Verbänden in der Praxis eingesetzte Sammelklage nach 
österreichischem  Recht  für  zulässig  erklärt,  wobei  er  dazu  eingrenzend  definierte,  dass 
Voraussetzung  für  die  Anwendbarkeit  einer  objektiven  Klagshäufung  auf  dem  Weg  der 
Inkassozession ist, dass ein im Wesentlichen gleichartiger Anspruchsgrund besteht, sodass 
die Regelung des § 227 ZPO dementsprechend teleologisch zu reduzieren ist.
Der zweite kritische Punkt betrifft den Einsatz eines Prozesskostenfinanzierers mit dem Ziel 
der  Reduktion  des  Kostenrisikos  der  Anspruchsberechtigten.  Hiezu  wurde  allgemein 
vorgebracht, eine derartige Vereinbarung verstoße gegen das Verbot der quota litis, sodass 
auch  die  Anspruchsabtretung  an  Verbraucherverbände  als  unwirksam  zu  qualifizieren 
seien.639 In  diesem  Kontext  stellt  sich  die  Frage  nach  der  Sittenwidrigkeit  aus  zwei 
Blickpunkten. Erstens ist der primär Geschädigte nicht dagegen geschützt, dass sein an den 
Sammelkläger  abgetretener  Anspruch  nicht  von  diesem  weiter  zediert  oder  für  andere 
spekulative Zwecke verwendet wird. So kommt es häufig vor, dass die dem Verband zum 
Inkasso  abgetretene  Forderung  von  diesem  wiederum  an  den  Prozessfinanzierer  zur 
Sicherheit  weiterzediert  wird,  was  unter  Umständen  auch  mit  dem  Zugeständnis 
umfassender  Mitspracherechte  des  Finanzierers  im Zuge der  Prozessführung  verbunden 
sein kann.
Sittenwidrigkeit gemäß § 879 Abs. 2 Z. 2 ABGB liegt weiters vor, „wenn ein Rechtsfreund 
eine ihm anvertraute Streitsache ganz oder teilweise an sich löst oder sich einen bestimmten 
Teil des Betrages versprechen lässt, der der Partei zuerkannt wird“. Geht man davon aus, 
dass dieses Verbot nicht nur etwa für Rechtsanwälte oder Notare gilt, sondern für alle von 
Bedeutung sein soll,  die  es sich zur  Aufgabe gemacht  haben,  in  einem Prozess fremde 
Interessen  sachlich  und  ohne  äußeren  Einfluss  wahrzunehmen,  so  müsste  die  im 
Zusammenhang mit der Sammelklage nach österreichischem Recht übliche Vereinbarung, 
dass im Erfolgsfall ca. 30% des erstrittenen Betrages an den Prozessfinanzierer gehen, mit 
absoluter Nichtigkeit belegt sein. Denn Ziel des Verbots der quota litis ist, den in der Regel 
prozessual  unerfahrenen  Anspruchseigner  vor  unlauteren  Spekulationen  zu  bewahren.640 
636 Kodek, aaO 616f
637 Vgl. BGHS Wien, 19.08.2002, 1 C 372/01i; HG Wien, 03.06.2004 , 26 Cg 32/04k
638 OGH, 12.07.2005, 4 Ob 116/05w
639 Klauser, Von der „Sammelklage nach österreichischem Recht“ zur echten Gruppenklage, ecolex 2005, 744 
(744f)
640 Scheuba, „Sammelklage“ - Inhaltliche Anforderungen, AnwBl 2006, 64 (64f)
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Klauser führt dazu aus, dass die Erfolgsbeteiligung des Prozessfinanzierers nicht als aus 
standesrechtlichen  Gesichtspunkten  sittenwidrig  einzustufen  ist,  da  ein  derartiges  Verbot 
nach  seinem  Schutzzweck  zu  beurteilen  und  nur  auf  das  Innenverhältnis  zwischen 
Anspruchsinhaber (Sammelkläger) und Prozessfinanzierer beschränkt bleiben soll. Darüber 
hinaus  ist  eine  derart  weitreichende  Form des  quota  litis-Verbots,  wie  sie  in  Österreich 
praktiziert wird, ohnehin diskussionswürdig.641
Der  dritte  allgemein  angeführte  Kritikpunkt  betreffend  die  Sammelklage  österreichischer 
Prägung umfasst den Einwand, dass die nach § 29 KSchG klagslegitimierten Verbände nicht 
befugt seien, Ansprüche in einem derartig großen Umfang geltend zu machen.642 Dabei wird 
in  die Richtung argumentiert,  dass ihnen der  Gesetzgeber  die Rolle  des Sammelklägers 
nicht  zugedacht  hat,  da  in  dieser  Konstellation  nicht  –  wie  ursprünglich  gedacht  –  die 
Wahrung  kollektiver  öffentlicher   Interessen  im  Vordergrund  steht,  sondern  vielmehr 
Individualansprüche einzelner Privater durchgesetzt werden sollen.643 Trotz dieser Einwände 
und Bedenken hat sich die Sammelklage österreichischen Rechts als das bisher einzige, und 
deshalb  als  effizientes,  Mittel  der  kollektiven  Rechtsdurchsetzung  in  Österreich  etabliert. 
Nicht nur hat der OGH644 diese Konstruktion als unmissverständlich zulässig angesehen und 
konnten in der Vergangenheit bereits Erfolge der Sammelklage verbucht werden, sondern 
sie wird auch für die in näherer Zukunft geplanten oder bereits in Vorbereitung befindlichen 
Prozesse als grundlegendes Instrumentarium in Anspruch genommen werden.645
Als wesentliches Indiz dafür kann auch der jüngste Beschluss des Handelsgerichts Wien646 
betreffend die Frage nach der Zulässigkeit  einer vom Verein für Konsumenteninformation 
eingebrachten Sammelklage gegen den Finanzberater AWD angesehen werden, welchem 
vom Kläger unter anderem vorgeworfen wird, dass seine Mitarbeiter, die „AWD-Berater“, in 
sämtlichen Fällen Verbraucher,  welche ihr  Geld in  großem Umfang in  Immofinanz-Aktien 
angelegt hatten, nicht korrekt bzw. nicht ausreichend über die mit der Veranlagung in Aktien 
einer  Immobiliengesellschaft  verbundenen  Risiken  aufgeklärt  hätten,  sondern  ihnen 
suggeriert hätten, dass mit einer derartigen Veranlagung keinerlei Risiko verbunden sei. Im 
gegenständlichen Zwischenstreit  über die sachliche Zuständigkeit vor dem Handelsgericht 
Wien brachte die Beklagte647 nun vor, dass eine Sammelklage österreichischer Prägung im 
gegenständlichen  Fall  nicht  vorliege,  da  hiezu  sowohl  ein  im  Wesentlichen  gleicher 
Anspruchsgrund  als  auch  im  Wesentlichen  gleiche  Fragen  tatsächlicher  oder  rechtlicher 
Natur Voraussetzung seien, in der konkreten Verfahrenssituation jedoch beispielsweise die 
641 Klauser, aaO 745f; aA Scheuba, aaO 64f
642 Klauser, aaO 744f
643 Scheuba, aaO 64
644 OGH, 12.07.2005, 4 Ob 116/05w
645 Kolba, aaO 664
646 HG Wien, 16.11.2009, 43 Cg 81/09 y; per 11.01.2010 noch nicht rechtskräftig, Rekurs dem OLG Wien 
vorgelegt
647 AWD Gesellschaft für Wirtschaftsberatung GmbH
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Zeitpunkte  der  Vermittlungen  durch  AWD-Berater,  die  persönlichen  Voraussetzungen  der 
Anleger,  ihre Veranlagungsziele,  Risikobereitschaften aber auch etwa die Fachkenntnisse 
der  Anleger  in  den  einzelnen  in  der  Sammelklage  zusammengefassten  Fällen 
unterschiedlich gewesen seien, sodass lediglich das verkaufte Produkt als Gemeinsamkeit 
verbliebe.
Das Handelsgericht führte schließlich zur Zulässigkeit in rechtlicher Hinsicht aus, dass es 
sich bei der gegenständlich einzigen strittigen Frage darum handle, ob im konkreten Fall 
Gegenstand  des  Verfahrens  ein  im  Wesentlichen  gleicher  Anspruchsgrund  und  im 
Wesentlichen gleiche Tat- oder Rechtsfragen seien. Dazu bezeichnete es den vorliegenden 
Fall  insofern als „Grenzfall“648 für  die Frage der Zulässigkeit  der objektiven Klagshäufung 
durch den Inkassozessionar, als die gemeinsame Grundlage lockerer ist als bei den bisher 
gerichtsanhängigen, stets zugelassenen, Verfahren infolge von Sammelklagen. Jedoch liege 
im  gegenständlichen  Fall  die  Gemeinsamkeit  der  eingeklagten  Ansprüche  nicht  bloß  im 
vermittelten Produkt, sondern der Kläger stütze seine Ansprüche vielmehr auch auf die von 
AWD-Beratern  in  wohl  gleichartigen  Varianten getroffenen  Aussagen zur  „Sicherheit“  der 
Anlage in Immofinanz-Aktien sowie eine angebliche Systematik der Fehlberatungen. So liege 
weiters das Wesen des § 227 ZPO betreffend die objektive Klagshäufung gerade auch darin, 
dass unterschiedliche Ansprüche mit durchaus verschiedenem Schicksal zusammen geltend 
gemacht  werden  können,  sodass  die  Frage  der  Zulässigkeit  der  Sammelklage,  in 
Grenzfällen wie dem gegenständlichen, als reine Zweckmäßigkeitsfrage zu beurteilen sei, 
welche am Kriterium der Prozessökonomie ausgerichtet zu entscheiden sei.
Als  Ausgangspunkt  für  weitere  Empfehlungen  zur  Stärkung  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung  in  Österreich  soll  dennoch  die  auch  in  der  österreichischen 
Literatur beinahe ausschließlich vertretene Meinung herangezogen werden, dass es sich bei 
der  Sammelklage  nach  österreichischem Recht  höchstens  um eine  Übergangslösung im 
Rahmen der  kollektiven  Rechtsdurchsetzung  handeln  kann,  sodass  die  Entwicklung  und 
Einführung einer praktikablen Form der Gruppenklage von höchster Priorität ist.
4.10. Zwischenfazit
Nach  eingehender  Analyse  der  Bestimmungen  innerhalb  der  österreichischen 
Rechtsordnung,  auf  deren  Grundlage  Schadenersatzklagen  aufgrund  von 
Kartellrechtsverstößen geltend gemacht werden können, wird deutlich, dass grundsätzlich – 
mit einiger kreativer Kombinationstechnik – durchaus beinahe alle von der Kommission als 
notwendig erachteten Voraussetzungen zur Geltendmachung der Ansprüche zur Verfügung 
stehen. Dennoch kann ein gewisser Reformbedarf nicht geleugnet werden. Neben den etwas 
648 Diese Formulierung wurde vom Beklagtenvertreter in der Folge zur Begründung seines Rekurses in den 
Medien aufgegriffen, da sie seiner Ansicht nach gerade dazu einlade, ein Rechtsmittel zu ergreifen.
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kleineren, aber deshalb nicht weniger wichtigen, Problemfeldern, wie der Bindungswirkung 
von Entscheidungen für Follow-on-Klagen oder eindeutigeren Regelungen zum Schutz von 
Kronzeugenanträgen,  die  einen  dringenden  Regelungsbedarf  haben,  stellt  der 
Themenkomplex  um  die  Einführung  einer  praktikablen  und  effektiven  Form  der 
Gruppenklage in Österreich einen ganz wesentlichen Problembereich im Zusammenhang mit 
dem  private  enforcement,  sowohl  durch  Verbraucher  aber  auch  etwa  durch  Klein-  und 
Mittelbetriebe und andere Geschädigte, dar.
In Summe weist die heute in Österreich geltende Rechtslage noch zahlreiche Defizite auf, 
mit  denen auch Deutschland in der Zeit  vor der 7.  GWB-Novelle konfrontiert  war,  denen 
jedoch in der Folge im Zuge eines umfassenden Reformprojekts Abhilfe geschafft wurde. 
Damit ist die Stärkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in Österreich auf zwei Ebenen 
durchzuführen: Zum einen ist  der Gesetzgeber dazu angehalten,  in den oben genannten 
Fällen, wo also ein dringender Bedarf nach unmissverständlichen Regelungen besteht, die 
entsprechenden Normen zu erlassen. Zum anderen sollten die österreichischen Gerichte von 
dem ihnen zur Verfügung stehenden Ermessensspielraum in größtem Ausmaß Gebrauch 
machen  und  dadurch  eine  effektiv  gemeinschaftsrechtskonforme  Auslegung  der 
bestehenden nationalen Regelungen erreichen.
Sucht man zur vollständigen Bewertung des österreichischen Instrumentariums zur privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung nach Fällen in der Rechtssprechung, wo Schadenersatz aufgrund 
von Wettbewerbsverletzungen bereits zugesprochen wurde, so wird man auch diesbezüglich 
fündig werden. Neben Schadenersatzklagen, wie jener der Immofinanz und anderer gegen 
die Mitglieder der Aufzugskartells649,  welche bereits  im Laufen sind,  zu welchen bis  dato 
jedoch noch keine endgültigen Entscheidungen ergangen sind, sprach das Landesgericht für 
Zivilrechtssachen Graz650 im Zusammenhang mit  dem Grazer Fahrschulenkartell  erstmals 
Schadenersatz  wegen  verbotener  Preisabsprachen  zu.  Dass  sich  die  diesbezügliche 
Judikatur  in  Österreich  dennoch  in  einer  sehr  frühen  und  bei  weitem nicht  ausgereiften 
Phase  befindet  wird  deutlich,  wenn  die  näheren Umstände der  soeben angesprochenen 
Entscheidung untersucht werden. Im konkreten Fall der Grazer Fahrschulen handelte es sich 
nämlich um einen von der Bundesarbeitskammer angestrengten Musterprozess, in dessen 
Rahmen schließlich einem einzigen Fahrschüler  eine Schadenersatzzahlung in Höhe von 
218 EUR zugesprochen wurde.651
649 Vgl. Die Presse, Prozess: Die Immofinanz verklagt „Aufzugskartell“, Artikel vom 12.04.2007
650 LGZ Graz, 17.08.2007, 17 R 91/07p
651 Ginner, Erstes österreichisches Urteil zum Private Enforcement – Fahrschulkartell Graz, OZK 2008, 110 (110)
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5. Schlussbetrachtung
Im  Rahmen  der  vorliegenden  Arbeit  wurden  zur  Analyse  der  zahlreichen  Aspekte  der 
privaten Kartellrechtsdurchsetzung verschiedene Perspektiven eingenommen, wobei es sich 
in  einem  ersten  und  gewissermaßen  als  Basis  fungierenden  Teil  um  die  Sicht  der 
Europäischen  Union  als  eine  verschiedene  Rechtsordnungen  verbindende  Gemeinschaft 
handelt und in weiterer Folge im zweiten und dritten Teil,  welche jeweils eine vertiefende 
Betrachtung der Materie zum Inhalt haben, die Position einzelner Mitgliedstaaten mit ihrer 
jeweils eigenen Rechtsdogmatik und -tradition eingenommen wurde. Die Wahl der Länder 
Deutschland und Österreich stellt sich im Rahmen des private enforcement im Kartellrecht 
insofern als besonders spannend dar, als die beiden Staaten einander nicht nur in Bezug auf 
Sprache, Klima und Kultur in höchstem Maße ähneln, sondern auch ihre Rechtsordnungen in 
großem Umfang als einheitlich zu bewerten sind.
Umso interessanter  gestaltete  sich  daher  die  Frage danach,  warum es  im Rahmen des 
deutschen Normensystems als notwendig erachtet wurde, nicht nur auf die Änderungen der 
europäischen Rechtsgrundlagen im Zuge der VO 1/2003, auf welche auch in Österreich mit 
dem KartG 2005 umfassend reagiert wurde, sondern gleichermaßen auf die rechtlich nicht 
verbindlichen  Forderungen  und  Vorschläge  der  Europäischen  Kommission  im  Grün-  und 
Weißbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts in einer Form 
einzugehen,  die  im  Resultat  zu  einer  wesentlichen  Erneuerung  der  deutschen 
Wettbewerbsregeln  im  Rahmen  der  7.  GWB-Novelle  –  nur  kurze  Zeit  nach  der  6. 
Novellierung des GWB – geführt hatte.
Zum umfassenden Verständnis nicht nur der Intentionen und Hintergründe der europäischen 
sowie  nationalen  Gesetzgeber  sondern  eben  auch  der  Grundproblematik  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung,  wurde  diesem  „technischen“  Aspekt  der  erste  Teil  der 
vorliegenden  Arbeit  in  Verbindung mit  den  Ideen  und der  Kritik  im Rahmen der  um die 
Initiativen auf europäischer Ebene entstandenen Diskussionen gewidmet. Da es nicht nur 
dem  hier  behandelten  Grün-  und  Weißbuch,  sondern  leider  auch  dem  Europarecht  als 
Ganzes, in gewisser Form eigen ist, dass Formulierungen und Ansprüche als schwammig 
bzw.  zu  wenig  konkret  ausformuliert  wahrgenommen  werden,  findet  die  diesbezügliche 
Betrachtung  auf  einem vordergründig  generell  gehaltenen  und  teilweise  auch  abstrakten 
Niveau statt. Eine solche Vorgehensweise kann sich aber gerade im Zuge der Analyse einer 
bestimmten  Rechtsmaterie,  wie  jener  des  private  enforcement  im  Kartellrecht,   als 
ausgesprochen fruchtbringend erweisen.
So  war  es  im  zweiten  und  dritten  Teil  dieser  Arbeit  möglich,  ohne  zu  jedem  neu 
177
angesprochenen Aspekt in umfassende und allgemein gehaltene Ausführungen zu verfallen, 
direkt auf die konkrete Umsetzung in der jeweiligen nationalen Rechtsordnung einzugehen. 
Dabei wurde zunächst  die Rechtslage in  Deutschland betrachtet  und in diesem Rahmen 
analysiert, welche Bereiche im Zuge der 7. GWB-Novelle als regelungsbedürftig angesehen 
wurden,  das  heißt  welche  Problemfelder  von  großer  Priorität  waren,  und  welche 
Kompromisse unter Umständen bei der jeweils gewählten Lösungsalternative eingegangen 
wurden.  Auch lässt  sich  am Beispiel  Deutschlands bereits  eine  gewisse auf  die  Reform 
folgende Zeitspanne beobachten,  in  welcher  die zur  Rechtsprechung berufenen Gerichte 
schon die Möglichkeit hatten, gewisse Judikaturlinien entstehen zu lassen und somit auch im 
Rahmen des richterlichen Ermessens mehr oder weniger auf die Neuerungen der 7. GWB-
Novelle einzugehen. Blickt man dazu im Fall  Deutschlands auf die am Ende des zweiten 
Teils behandelten Beispiele aus der Judikatur, so wird – auch wenn mit der 7. GWB-Novelle 
in Bezug auf mögliche Schritte in die Richtung der Etablierung eines wirklich starken privaten 
Rechtsschutzes sicherlich nicht ans Äußerste gegangen wurde – deutlich, dass wenn das 
Gericht  einen  Schadenersatzanspruch  aufgrund  von  Kartellrechtsverletzungen  für 
gerechtfertigt hält, diesem mit einem Mal doch eine sehr große Auswahl an Instrumentarien 
und  Argumenten  auf  gesetzlicher  Basis  zur  Verfügung  steht,  um  im  Sinne  des  private 
enforcement zu entscheiden.
Der Blick auf Österreich, welcher im Rahmen des dritten Teils dieser Arbeit gewährt wurde, 
lässt erkennen, dass dem österreichischen System der Kartellrechtsdurchsetzung, trotz der 
zu  Beginn  angenommenen  großen  Ähnlichkeit  zu  Deutschland,  doch  gewisse 
Besonderheiten eigen sind. Die Unterschiede beginnen bereits beim Aufbau der öffentlichen 
Kartellrechtsdurchsetzung  vor  den  Wettbewerbsbehörden,  wo  es  in  Österreich  der 
Bundeswettbewerbsbehörde lediglich möglich ist, Kartellrechtsverstöße aufzugreifen und in 
der  Folge  einen  entsprechenden  Antrag  vor  dem  Kartellgericht  zu  stellen,  während  in 
Deutschland das Bundeskartellamt  in  einer  ersten Instanz bereits  selbst  dazu befugt  ist, 
bindende Entscheidungen zu treffen. In weiterer Folge ist bei der Betrachtung der Initiativen 
zur  Stärkung  des  privaten  Rechtsschutzes  in  Österreich  im  Vergleich  zu  Deutschland 
zwischen zwei Einflussfaktoren von europäischer Seite zu unterscheiden.
Der  erste  wesentliche,  und  rechtlich  verbindliche,  Auslöser  von  Gesetzesnovellen  auf 
nationaler  Ebene  war  sicherlich  der  Wechsel  vom  Anmeldesystem  zum  System  der 
Legalausnahme,  welcher  mit  der  VO  1/2003  vollzogen  wurde,  und  auf  welchen  sowohl 
Deutschland im Rahmen der 7.  GWB-Novelle  als  auch Österreich mit  dem Kartellgesetz 
2005  und  der  begleitenden  Novelle  zum  Wettbewerbsgesetz  und  zum 
Nahversorgungsgesetz umfassend reagierte. Allein aufgrund der Rechtsnatur der VO und 
der  damit  verbundenen  Konsequenzen  und  Verbindlichkeit  für  die  nationalen 
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Rechtsordnungen ist jedoch das Konformgehen der Mitgliedstaaten mit den EU-Regelungen 
in diesem Bereich – abgesehen davon, dass die Entscheidung für den Systemwechsel an 
sich  selbstverständlich  einen  wesentlichen  Umbruch  bedeutete  –  nicht  weiter 
bemerkenswert. Viel interessanter ist hingegen die unterschiedliche Reaktion auf die zweite 
Einflussquelle,  nämlich  die  unverbindlichen  Vorschläge  der  Kommission  im  Grün-  und 
Weißbuch Schadenersatzklagen aus den Jahren 2005 bzw. 2008.
So wurden im Rahmen der 7. GWB-Novelle, welche bereits am 12. Juli 2005 in Kraft trat, 
zahlreiche Vorschläge  der  Kommission bereits  vorweggenommen,  man denke  in  diesem 
Zusammenhang  etwa  an  die  Regelung  des  §  33  Abs.  4  GWB  betreffend  die 
Bindungswirkung von Entscheidungen anderer, auch ausländischer, Wettbewerbsbehörden 
und  Gerichte  für  Follow-on-Klagen,  die  Regelung  in  §  33  Abs.  3  GWB  betreffend  das 
Zulassen der Einrede der passing-on-defense oder die explizite Normierung in § 33 Abs. 1 
iVm  Abs.  3  GWB,  dass  „jeder  Betroffene“  den  Ersatz  des  ihm  durch  einen 
Kartellrechtsverstoß  entstandenen  Schaden  geltend  machen  kann.  Sicherlich  können  im 
selben Atemzug Kritikpunkte an den deutschen Neuregelungen in  fast  gleichem Ausmaß 
vorgebracht  werden,  so  etwa  in  Bezug  auf  das  Unterlassen  der  Erweiterung  der 
Verbandsklage auf  Verbraucherverbände,  die etwas schwammige Formulierung des § 33 
Abs.  3  GWB in  Bezug  auf  die  passing-on-defense  sowie  das  Fehlen  eines  eindeutigen 
Regelwerks  in  Bezug  auf  die  Abgrenzung  zwischen  dem  public  und  dem  private 
enforcement,  nämlich  im  Sinne  eindeutiger  Bestimmungen  –  und  damit  einer  klaren 
Stellungnahme  –  zum  mehr  oder  weniger  stark  ausgeprägten  Schutz  von 
Kronzeugenanträgen vor Verwendung in anschließenden Zivilprozessen und zu der damit 
einhergehenden  Frage,  inwieweit  den  Kronzeugenstatus  genießende  Unternehmen  noch 
zusätzliche vor Schadenersatzansprüchen geschützt werden sollen.
Stellt  man diesem Regelungskomplex auf  deutscher  Seite  die  Rechtslage und -praxis  in 
Österreich  vergleichend  gegenüber,  so  lässt  sich  zunächst  rasch  feststellen,  dass  ein 
derartig  kompaktes  Gesetzeswerk  mit  eindeutigem  Bezug  auf  die  private 
Kartellrechtsdurchsetzung in dieser Form nicht existiert. Auch wenn daraus nicht in einem 
Zug  geschlossen  werden  kann,  dass  die  Grundlagen  für  das  private  enforcement  im 
Kartellrecht demnach generell als unzureichend anzusehen sind, so spricht die Verankerung 
von  Regelungen  und  Grundsätzen  in  einem  Gesetz  im  Vergleich  zu  einer  Kombination 
diverser Normen aus verschiedenen Gesetzen, welchen unter anderem auch eine Funktion 
im privaten  Rechtsschutz  zukommen kann,  für  sich.  Aus  Sicht  der  Rechtssicherheit  und 
-klarheit ist die in Deutschland praktizierte Form damit sicherlich zu bevorzugen. Dennoch 
lässt sich die Effektivität einer Rechtsordnung nicht allein am im Gesetz niedergeschriebenen 
Wort  messen,  sondern  es  kommt  vielmehr  auf  die  entsprechende Judikatur  und andere 
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Rahmenumstände  an,  die  es  dem  Einzelnen  ermöglichen,  seine  konkreten  Ansprüche 
durchzusetzen.  Wenn  nun  in  Österreich  keine  eigene  Bestimmung  existiert,  welche  in 
Entsprechung  zu  §  33  GWB  ausdrücklich  den  Schadenersatzanspruch  aufgrund  von 
Kartellrechtsverstößen  normiert,  hingegen  die  allgemeinen  Anspruchsgrundlagen  der  §§ 
1295ff ABGB – und in bestimmten Konstellationen auch jene des UWG – diesen Zweck in 
vollem Umfang erfüllen können, so ist auch dieses System ohne weiters dazu in der Lage, 
den  Anforderungen  der  Europäischen  Kommission  gerecht  werden  und  steht  damit  der 
deutschen Rechtsordnung um nichts nach.
Nun hat sich im Zuge der weiteren Analyse im Rahmen der vorliegenden Arbeit,  nämlich 
dort,  wo  konkrete  EU-Anforderungen  auf  ihre  Pendants  im  österreichischen  Recht  hin 
untersucht wurden, gezeigt, dass durchaus mit teilweise reichlicher Argumentationsarbeit für 
nahezu jede angesprochen Konstellation eine Entsprechung im nationalen Recht gefunden 
werden kann. Dass aus diesen dogmatischen Überlegungen zu folgern ist, dass damit auch 
jeder  Einzelne  faktisch  die  Möglichkeit  besitzt,  seine  Ansprüche  realistischerweise 
durchzusetzen, sei nach der hier gebotenen Betrachtung dahingestellt. Konsequenz ist, dass 
selbst  wenn  in  Österreich  die  Grundvoraussetzungen  zum  private  enforcmement  im 
Kartellrecht  gegeben  sind,  noch  zahlreiche  Schritte  in  die  Richtung  eines  erleichterten 
effektiven Zugangs zur Rechtsdurchsetzung zu gehen sind. Dabei kann beispielsweise an 
eine Regelung in Anlehnung an § 33 Abs. 1 iVm Abs. 3 GWB betreffend die ausdrückliche 
Klagslegitimation  von  allen  Betroffenen  gedacht  werden,  weiters  wären  auch  hier 
Regelungen in Bezug auf eine Tatbestandswirkung für Follow-on-Klagen entsprechend § 33 
Abs. 4 GWB oder eindeutige gesetzliche Regelungen betreffend ein Feststellungsurteil nach 
§ 28 KartG auch bei schon abgeschlossener Zuwiderhandlung zu erwägen. Weiters wurde in 
Österreich – parallel zur Rechtslage in Deutschland – der Problematik des Schutzes von 
Kronzeugenanträgen  noch  nicht  in  Form  eindeutiger  und  umfassender  gesetzlicher 
Regelungen beigekommen.
Abschließend sei damit neben diesen teilweise punktuellen Aufforderungen zum Tätigwerden 
auf das ganz wesentliche Problem einer fehlenden, effektiv funktionierenden Gruppenklage – 
sowohl in Deutschland als auch in Österreich – hingewiesen. Wie im Zuge dieser Arbeit an 
verschiedenster  Stelle  immer  wieder  angesprochen  wurde,  ist  es  gerade  den  aus 
Kartellrechtsverstößen  resultierenden  Schäden  immanent,  dass  sie  in  Form  von 
Streuschäden  auftreten,  und  damit  der  Einzelne  unter  den  zur  Zeit  bestehenden 
Bedingungen  überhaupt  keinen  Anreiz  erfährt,  diese  Schäden  klagsweise  geltend  zu 
machen. Der richtige Schritt in der Zukunft für eine tatsächliche Stärkung des private law 
enforcement muss damit in der Einführung einer, durchaus an die europäische Rechtskultur 
und  -tradition  angepasste,  Gruppenklage  bestehen,  sodass  in  Kombination  mit  einer 
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gemeinschaftskonformen Interpretation der nationalen gesetzlichen Regelungen durch die 
Gerichte  und  der  Entwicklung  einer  in  die  Richtung  der  Erleichterung  des  privaten 
Rechtsschutzes  gehenden  Judikatur  eine  effektive  Möglichkeit  der  Erlangung  von 
Schadenersatz für jedermann erreicht werden kann.
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Abstract
In den letzten Jahren wurde in Gesetzgebung und Judikatur eine klare Tendenz in Richtung 
der Forcierung der privaten Durchsetzung von Wettbewerbsrecht zum Ausdruck gebracht. 
Der  Schwerpunkt  der  Bestrebungen  liegt  darin,  die  zivilrechtlichen  Folgen  von 
Wettbewerbsverletzungen  innerhalb  der  Mitgliedstaaten  der  Europäischen  Union  zu 
vereinheitlichen. Ein wesentliches Ziel ist, der Durchsetzung der Art 101 und 102 AEUV vor 
allem mittels Schadenersatzklagen Privater größere Wirksamkeit zu verleihen. Dabei ist nicht 
außer Acht zu lassen,  dass derartige Umwälzungen ebenso zahlreiche Kritik hervorrufen. 
Diese betrifft  etwa das Ausmaß potenzieller  Eingriffe  der  Gemeinschaft  in  das materielle 
Schadenersatz- und Zivilprozessrecht der Mitgliedstaaten und die damit verbundene Frage 
nach der tatsächlichen Notwendigkeit der Anpassung bestehender nationaler Vorschriften.
Zu deren Beantwortung wird im Zuge der  vorliegenden Arbeit  ein  Weg gewählt,  der  zur 
näheren Betrachtung drei Perspektiven auf die gegenständliche Materie eröffnet. So wird im 
ersten Teil die Sicht der Europäischen Union eingenommen und damit auf nicht-nationaler, 
allgemeiner Ebene auf die Problematik im Zusammenhang mit der Stärkung des private law 
enforcement im Kartellrecht eingegangen. Im zweiten und dritten Teil wird in der Folge der 
Fokus  auf  die  nationalen  Rechtsordnungen  in  Deutschland  und  Österreich  gelegt  und 
analysiert,  welche  konkreten  Maßnahmen  auf  Ebene  dieser  Mitgliedstaaten  notwendig, 
bereits ergriffen oder aber zu vermeiden sind, um ein sinnvolles Zusammenspiel der privaten 
mit  der  öffentlichen  Kartellrechtsdurchsetzung  zu  gewährleisten  und  damit  den 
Wettbewerbsregeln insgesamt mehr Effektivität und Schlagkraft zu verleihen.
In diesem Sinn wird im ersten Teil der gegenständlichen Arbeit auf die Rechtsgrundlagen und 
Anforderungen auf europäischer Ebene im Zusammenhang mit dem private enforcment im 
Kartellrecht  eingegangen,  sodass  zunächst  die  richtungsweisende  Rechtsprechung  des 
EuGH in der Rechtssache Courage vs. Crehan, die in Art 101 und 102 AEUV verankerten 
Wettbewerbsregeln sowie der grundlegende Systemwechsel im Rahmen der VO 1/2003 vom 
zentralisieren Anmelde- und Genehmigungssystem zum System der Legalausnahme in den 
Mittelpunkt der Betrachtung gerückt werden. In der Folge werden im Detail die Forderungen 
und  Vorschläge  der  Europäischen  Kommission  zur  Forcierung  der  privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung  in  ihrem  Grün-  und  Weißbuch  Schadenersatzklagen  wegen 
Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts aus dem Jahr 2005 bzw. 2008 diskutiert.
Im zweiten Teil der Arbeit wird die deutsche Rechtsordnung auf ihre Übereinstimmung mit 
den Anforderungen auf europäischer Ebene hin untersucht und dabei insbesondere auf die 
zahlreichen  Neuregelungen  im  Rahmen  der  7.  GWB-Novelle,  welche  im  Jahr  2005  in 
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Reaktion auf die Umwälzungen und Reformen auf europäischer Ebene durchgeführt wurde, 
eingegangen.  Eine Diskussion in  diesem Rahmen ermöglicht  es,  das zuvor im Zuge der 
Analyse  des Grün-  und Weißbuchs der  Europäischen Kommission auf  einem generellen 
Niveau erarbeitete Bewusstsein um die Problembereiche im Zusammenhang mit der privaten 
Kartellrechtsdurchsetzung  in  die  Betrachtung  einer  konkreten  nationalen  Rechtsordnung 
einfließen zu lassen und damit eine Bewertung einzelner Normen des deutschen GWB, etwa 
betreffend die Aktivlegitimation im Schadenersatzprozess, den Ausschluss der passing-on-
defense, die Tatbestandswirkung für Follow-on-Klagen oder in Bezug auf die Möglichkeiten 
der kollektiven Rechtsdurchsetzung, vorzunehmen.
Im dritten Teil wird schließlich das österreichische Normensystem, in welchem keine in einen 
einzigen  Gesetzestext  gegossenen  Regelungen  betreffend  die  private 
Kartellrechtsdurchsetzung ähnlich dem deutschen GWB existieren, diskutiert,  sodass sich 
konsequenterweise die Frage danach stellt, ob es nicht auch für Österreich notwendig wäre, 
ein entsprechendes Regelwerk zu implementieren, um den Anforderungen auf  EU-Ebene 
gerecht zu werden. In diesem Kontext ist darauf einzugehen, ob in einem solchen Fall die 
deutschen Neuregelungen auch für Österreich ohne weiters zu übernehmen wären oder ob 
aufgrund spezifischer nationaler  Besonderheiten eine solche Vorgehensweise abzulehnen 
ist,  sowie  welche  deutschen  Regelungen,  aber  auch  Forderungen  der  Europäischen 
Kommission, zur Stärkung des private law enforcement im Kartellrecht aus österreichischer 
Sicht  als  gänzlich  bzw.  in  dieser  Form nicht  zielführend anzusehen sind und deshalb in 
diesen  Punkten  in  einem  etwaigen  Reformprozess  eine  andere  Lösungsalternative  zu 
bevorzugen wäre.
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